
 
 

 1398 پاییز و زمستان، نوزدهمل دهم،  شماره سا

   مسئولیت مدنی دولت در امور فرهنگیشرعی مبانی 
 اردوان ارژنگ؛ سجاد رسولی جزی 

  در ماااهب  ارش ۀدر فسا  و ماالبا بررسی فقهی و حقوقی اختیار صاحب خیاار عیاب
 اسلامی

 حمیدرضا بهروزی زاد؛ نجادعلی الماسی 

  ای ایرانهای حرفهاصول دادرسی منصفانه در مقررات نظام ماالعۀ رعایت قواعد ماهوی 

 رضا پرستش؛ سحر خسروی دانش 
  جایگاه و معیار مصلحت در اشتغال اطفال 

 حسین جاور؛ فاطمه منظمی

  در فقه و حقوق موضوعۀ ایران آن ۀو ادار موقوفه یتوضع یلعوامل و حکم تبد بررسی 

 محمدمهدی مقدادی؛ زهره فهیمی 
  های سیاسی نظام اسلامیامر به معروف با مصلحت ۀبارا 

 عبدالحسین رضائی راد
   واکاوی موضع شورای امنیت سازمان ملل متحد در خصوص جنگجویان خارجی 

 زاده جزایریحسن سواری؛ یونس صیدی؛ ناصر سرگران؛ فاطمه موسوی
  بررسی نشوز زوج و راهکارهای مواجهه با آن 

 سهیلا صادقی فسایی؛ طوبی شاکری گلپایگانی؛ هاجر آذری ؛مرضیه شعربافچی زاده
  ایران حقوق و فقه إذنی در حقوقی اعمال در فضولی احکام جریان بازخوانی 

 حامد خوبیاری؛ سید محمدصادق طباطبایی
  یۀحاش دکترین پایۀ بربشر  حقوق یجهان اعلامیۀبا  یاسلام اعلامیۀ سازگاریدر  کاوشی 

 تفسیر
 ئلی؛ سجاد رضازاده مصطفی فضا

  واکاوی فقهی حقوقی تخلف نماینده از حدود اختیارات مربوط به مَهر در نکاح دائم 
 سید محمدمهدی قبولی درافشان؛ سید محمدهادی قبولی درافشان؛ محمدتقی نادی

   انگاریتکفیر؛ از پیشگیری رشدمدار تا توجیه فلسفیِ جرم 
 سجاد دانش آرا؛ سید سجاد کاظمی
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 راهنمای تدوین مقاله
 

حریریه که به تصویب هیات ت نشریه ماالعات حقوقی معاصر اله درضوابط جدید انتشار مق
ت یین نامه جدید نشریامبنای عمل خواهد بود، بر اساس آ 1399رسیده است و از تاریخ اول شهریور ماه 

مچنین و ه 1398و شیوه نامه ارزیابی و رتبه بندی نشریات علمی مصوب  1398علمی مصوب 
 یده است.سیاستهای کلی نشریه تدوین گرد

 ضوابط شکلی

، واژگان کلیدی کلمه( 300ی صفحات اعم از عنوان، چکیده )حداکثر حجم مقاله مشتمل بر کلیه .1
 A4 طعقکلمه در 10000و فهرست منابع حداکثر در  کلمه( متن اصلی مقاله، نتیجه 7تا  5)بین 

 .خواهد بود
قاله مر اصلی اختا، هدف و بیان سمقاله بایستی دارای مقدمه شامل طرح مسئله، سوالات، پیشینه .2

 .باشد

متر سانتی 6ن و پایی 6/5، از بالا 4/8حاشیه از راست و چپ  single فاصله سطرها به صورت .3
 .باشد

قاله از مبندی موضوعی باید حاوی نظم منطقی باشد. در عناوین عناوین اصلی و فرعی و فصل .4
 .ودشپ نوشته عی اعداد از راست به چگذاری عددی استفاده شده و در عناوین فر روش شماره

 .یا جدیدتر( خواهد بود Docx Word 2013 ) فرمت ارسالی فایل مقاله .5

گان، رتبه نویسند ه یاصفحه اول مقاله مشتمل بر عنوان، چکیده و واژگان کلیدی فارسی، نام نویسند .6
 .علمی آنان، نشانی پست الکترونیکی باشد

 د:واهد بوخح زیر های پیاپی و به شر رقی، به صورت شمارهنحوه ارجاع دهی منابع به صورت پاو .7

 چاپ، نوبت ،ناشر:چاپ محل)،ج،(ایتالیک بصورت) عنوان کتاب خانوادگی، نام * کتاب: نام،
 .ص ،(سال

 . 81(، ص 1397، 54، )تهران: میزان، چ 1، ج حقوق جزای عمومی نمونه: محمدعلی، اردبیلی،
 ص. )سال(، ره مجله)داخل گیومه(، نام مجله، شما« نوان مقالهع»* مقاله: نام، نام خانوادگی، 

قی ظام حقونایران از  تأملی در عوامل تأثیرپذیری حقوق نوین»نژاد، الدین، هریسی  نمونه: کمال
 .375(، ص 1388) 2، مطالعات حقوق خصوصی، شماره «رمنیژ -رمی

م ام و نانیومه(، گ)داخل « مل مقالهعنوان کا»* مقاله چاپ شده در کتاب: نام، نام خانوادگی، 
ل ک(، )محیتالی)به صورت ا عنوان مجموعه مقالات خانوادگی گردآورنده یا گردآورندگان کتاب،

 چاپ:ناشر، نوبت چاپ، سال(، ص.
حسن،  در:« قیی تطبیمعامله وکیل به نام خود در حقوق ایران با بررس»نمونه: سید حسین، صفایی، 

ه ن: موسستهرا)، دل: مقالات اهدا شده به استاد دکتر ناصر کاتوزیانبر منهج ع جعفری تبار،
 .246(، ص 1393انتشارات دانشگاه تهران، چ دوم، 

 * تکرار باواسطه: نام، نام خانوادگی، پیشین ، ص.
 * تکرار بی واسطه: همان، ص.

هم در ارجاعات  * اگر در تکرار باواسطه علاوه بر منبع مورد نظر، از همان نویسنده، دیگر منابع



 

 .کتاب پیشین ذکر شده باشد: نام، نام خانوادگی، عنوان مقاله یا
( در ارجاعات ایتالیک صورت به) Ibid و op. cit * در مورد منابع لاتین، استفاده از عبارت

 بعدی به تناسب با درج شماره صفحه.
 دانشگاه، منا ،(لیکایتا رتصو به) عنوان رساله/پایان نامه * پایان نامه و رساله: نام، نام خانوادگی،

 .چاپ سال
ت قابل س سای* منبع الکترونیک: نام نویسنده، نام خانوادگی نویسنده، عنوان مقاله، آدر

 (< >دسترسی)داخل در علامت
 * از ذکر هرگونه القاب و عناوین برای اشخاص در ارجاعات خودداری شود.

ین / های خارجی و کتاب / مقاله/ قوانسی/زباناربایست به تفکیک نوع منبع )ففهرست منابع می .8
گذاری گردند. نحوه تنظیم صورت اعداد متوالی شمارهشده و بهها( درجمنبع الکترونیک / پرونده

ذکر  ینکه درای افهرست منابع به همان ترتیبی است که برای پاورقی ها ذکر شده است به استثن
 شد. بدون ذکر شماره صفحه درج خواهد منابع نام خانوادگی قبل از نام نویسنده و

 

 راهنمای تنظیم اندازه و قلم مقالات

 نوع فونت اندازه موضوع

 Bold B Mitra 14 عنوان مقاله به فارسی

 Bold B Mitra 11 اسامی نویسندگان به فارسی

 Italic B Mitra 13 متن چکیده فارسی

 Italic B Mitra 13 کلیدواژه فارسی

 Bold B Mitra 13 متن های داخلعنوان

 Bold B Mitra 12 عنوان های فرعی داخل متن

 B Mitra 13 متن مقاله

 B Mitra 9 پانویس فارسی

 Times New Roman 10 پانویس انگلیسی

 B Mitra 10 هاشکل و نمودارها  عناوین جداول،

 B Mitra 13 منابع فارسی

 Times New Roman 11 منابع انگلیسی
 

 تنظیم اندازه و قلم چکیده انگلیسیراهنمای 

 لیسیانگ چکیده

 Bold Times New Roman 13 عنوان مقاله انگلیسی

 Bold Times New Roman 11 اسامی نویسندگان انگلیسی

 Abstract 13 Bold Times New Romanعنوان 

 Italic Times New Roman 11 متن چکیده انگلیسی

 Times New Roman 13 کلید واژه انگلیسی
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 05/12/98: تاریخ پذیرش نهایی 15/04/98 تاریخ دریافت:

 

 مسئولیت مدنی دولت در امور فرهنگیشرعی مبانی 

 1اردوان ارژنگ

 2رسولی جزیسجاد 

  چکیده

 تعهد ایفای درستیبه فرهنگی ن حقوقتأمی جهت در نتوانند اجتماعی و فرهنگی نهادهای اگر
 تغییرات ر گرفته،قرا تأثیر تحت پیش از بیش فرهنگی هایارزش و اجتماعی هنجارهای نمایند،
 حقوق تنهانه اقعدرو شد. خواهد ایجاد جامعه اثرگذار اشخاصِ سایر زندگی سبک در ایگسترده
 ایضرره ایراد مسبب امر همین گردد.یم هم تضییع بلکه شود،نمی تأمین شهروندان دینی و معنوی
 مسئولیت فرضیۀ ،موارد برخی در اینکه با دیگر، سوی از است. جبرانی غیرقابل فرهنگی و معنوی

 فرهنگ، مچونه دیگری مهم موضوعات بسیار در همچنان شده، پذیرفته دولتی اجتماعی نهادهای
 ولتید یا حکومت ، وقتیبه بیان دیگر .است پژوهشی هاینظریه تبیین و تولید نیازمند فرضیه این
 اجتماعی و حقوقی در سطح روابط در جریان سوء هرگونه گیرد،می دستبه را ملتی و جامعه نظام

 عدم از ناشی واهو خ باشد نامطلوب مقررات وضع از ناشی خواه اوست؛ تدبیر عدم از کلان، ناشی
 لیتحلی -توصیفی روش اب حاضر ژوهشپ در. لازم هایبینیپیش ندادن و انجام مقررات وضع
 فرض نظریۀ لاضرر، ۀقاعد قبیل از دولت مدنیمسئولیت  حقوقی و فقهی مبانی شودمی تلاش
 فرهنگی امور رد دولت مدنی مسئولیت چگونگی گسترۀ به توجه با. شود مدلل حق تضمین و تقصیر

 واحد و منظم لبیقا در را ظریهن این مبانی دارد سعی پژوهش این معنوی، ضررهای جبران نحوۀ و
 های بعدی معرفی نماید.های مرتبط را برای انجام پژوهشدرآورد و چالش

 .مدنی دولت، مسئولیت، فرهنگی، حقوق معنوی امور واژگان کلیدی:

                                                           
 arzhang1345@gmail.com مسئول(نویسنده )ایران -، یزددانشگاه میبد دانشیار. 1

 sajjad75jaze@gmail.com ایران-، یزدآموختۀ کارشناسی ارشد دانشگاه میبد. دانش2
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 مقدمه

 ها در نظاممصونیت مطلق دولت و پذیرش مسئولیت مدنی برای دولت ۀبا گذر از دور
تی گذاری و گاه حقانون ها خلأان در برخی حوزههمچنلی کشورها، المللی و حقوق داخبین
جود ورهنگ پراهمیت ف ۀحوزو حتی پردازی برای پذیرش مسئولیت مدنی دولت نظریه خلأ
 ، دینی وهای مختلف اخلاقیتنها اشخاص حقیقی دارای مسئولیت. در دین اسلام نهدارد

ود خمی( نیز در قبال اعمال حقوقی هستند، بلکه اشخاص حقوقی )خصوصی و عمو
 اند. مسئول

به  با توجه .کندترین نقش را ایفا میترین و بزرگدر بین نهادهای حقوقی، دولت مهم
، مرانیهای مختلف اقتصادی، فرهنگی، آموزشی، ععرصه حقوق و تکالیف دولت در ۀدامن

د قرآن متعد اتاساس آی . براست بایسته تعیین مسئولیت این نهاد مهم، امری ضروری و
 43وم اصل و بند س 3آل عمران و بند اول اصل  ۀسور 164و حج  ۀسور 40 کریم، نظیر

ه امور تواند نسبت بعلوى نمى ۀجمهوری اسلامی ایران، حکومت در جامع قانون اساسی
 وست نسبت به حفظ ایعنی حکومت اسلامى مکلف ؛ تفاوت باشدفرهنگى متساهل و بی
های این آموزهو  مبنای تعالیم گرا باشد و باید برلامى مردم مسئولیتحراست از فرهنگ اس

طورکامل هبمی اسلامى در جهت توسعه و ترویج فرهنگ اسلا ۀدین جهانی از امکانات جامع
 یا قصور از ناشی ساراتخ جبران برای مناسب حلیراه بینیپیش عدم امروزه. ببرد بهره

 حقوق از صیانت در جدی خلأ تا شده است باعث گیفرهن امور مدیریت در دولت تقصیر
 شود،می وبمحس نیز عامه حقوق مصادیق ترینمهم از یکی قطعاً که مردم فرهنگی
 این از پاسداری جهت رد بایستی کشور حقوقی نظام رسدمی نظربه بنابراین. گردد احساس

 جدی گام حوزه ینا رد دولت سوء عملکرد از ناشی هایخسارت جبران نیز و ملت ممتاز حق
 .بردارد

است که اگر دولت به هر دلیلی نتوانست به حفظ و حراست از  اکنون پرسش این
بار آید، با قصور، ضررهای مادی و معنوی به فرهنگ اسلامی بپردازد و در اثر آن تسامح و

 اگر دولت به وظایف خود برای مثال؟ دانستمسئولیت  را دارای توان دولتچه مبنایی می
وجب ای( و مسازی سواد رسانه)عدم فرهنگ قانون اساسی عمل نکند 3طبق اصل 
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توان بر چه مبنا و سازوکاری می شود،ضررهای مادی و معنوی به برخی از اقشار جامعه 
 -فرهنگی امور در دولت مدنیتئوری مسئولیت دولت را دارای مسئولیت مدنی دانست؟ 

 برای که شودمی محسوب ایران حقوق مدنیسئولیت م نظام در تازه تحولی و نگرش هنری،
 مسئولیت و حقوقی فقهی مبانی از مندیبهره با دارد سعی متمدن اسلامی جامعۀ ایجاد
 اصل یا و حق تضمین انتساب، قابلیت تقصیر، فرض لاضرر، قاعدۀ همچون دولت، مدنی

 دولت تکالیف و تعهدات اجرای ضمانت برای مناسب شروط تبیین و تولید به انتظار مشروع،
امور  خاصِهایظرافتکمبود پیشینۀ پژوهش، گستردگی و  بپردازد. فرهنگی امور در

 پیشگیری با حاضر، عصر در موجود معنوی خسارات و فرهنگی حوادث وسیع ی، حجمفرهنگ
 مسئولیت اجرای ضمانت تبیین بر با پژوهش حاضر علاوه. شد خواهد کاسته لازم درمان و

 امور در ملت حقوق از بخشی ها،دولت فرهنگی تکالیف و تعهدات خصوصدر  مدنی
 اخلاقی و فرهنگی مفاسد از عاری و پاک ایجامعه داشتن و معنویت بر حق نیز و فرهنگی

  .شد خواهد احیا

 . چیستی امور فرهنگی 1

ی، مفروضات اساس ای از باورها ووارهنظامفرهنگ، »: استآمده  فرهنگ در تعریف
فتار و روعات که ادراکات، مصن نمادها و دار و دیرپا،ها، آداب، الگوهای رفتاری ریشهشارز

شورای عالی  دبیرخانه) «سازددهد و هویت آن را میشکل می مناسبات جامعه را جهت و
 : فرهنگ صرفاًگویندبرخی دیگر در توصیف آن می (.1386آذر  29انقلاب فرهنگی مصوب 

ویش خوانایی و ت بلکه فرصتی است که آدمی هویت ،های انسانی نیستابزاری برای رفع نیاز
ه خود را ا جایگادهد ترا برای آفرینندگی و بیان بازیابد. فرهنگ به هریک از ما وسایلی می

سیاست  ۀ کشورهاای نشان دهیم. در همدر جهان بیابیم و در برابر اتفاقات واکنش معقولانه
مور است. ا هنگیمقابله کند که پیامد نوعی دوگانگی فر فرهنگی باید درعمل با مشکلاتی

عه دهد توس وزمان فرهنگ بومی را حفظ کند فرهنگی در کشورهای درحال توسعه باید هم
  .(9 ،1372ژیرار، ) را فراهم آورد شرایط دسترسی به فرهنگی جهانینیز و 

هنجارها و  و نبایدها یا هاای از بایدفرهنگ به مجموعه، از نظر این پژوهش
اگر نگاه ما به  شود که برخاسته از ایدئولوژی یا همان باورهاست.هایی گفته میناهنجاری
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از این  .(559، 1399 گیدنز،) گونه خواهد شدجهان صرفاً مادی باشد، باورهای ما نیز همان
عنوان فرهنگ دینی و حتی حقوق سلامی و فقهی بها و نبایدهای هاباید ۀمجموع نظر
ها، نامهینئآ ها،گذاریسیاستتمامی ، از امور فرهنگی شوند. در اینجا مرادی شناخته میمعنو

صورت  و هنری است که از سوی دولت در امور فرهنگی فرامینیاقدامات و  ،مصوبات
 .دپذیرمی

 . چیستی حقوق معنوی 2

و  شده اطستنباحقوقی است که معانی مختلفی از آن  ۀدر کشور ما حقوق معنوی در زمر
دف با ن را مراآهای غربی از این اصطلاح، با ملاک قرار دادن تعریف نظام علما بسیاری از

گفت  توانمیاما (؛ 30، 1375)آیتی،  انددهکرحقوق اخلاقی و حقوق مالکیت فکری قلمداد 
مول ش ۀز دایرهای دیگری نیز برای انسان جعل شده که احق، از منظر اسلام، علاوه بر این

قی مرادف حنه ؛ (50، 1382 شاهرودی، هراشمی) یف غربی از حقوق معنوی خارج استتعر
ها آن از عمابلکه مفهومی ، توان آن را همان حق اخلاقی دانستبا حق فکری است و نه می

 است شده ایجاد انسان فرهنگی و اعتقادی وجود، حمایت از مرصالح معنوی و برای دارد
 3ل نی نظیر اصصادیق تعریف یادشده در برخی مواد و اصول قانو(. م1393)نظری توکلی، 

 مهوریج اساسی قانون قانون آئین دادرسی کیفری وجود دارد. 14اساسی و مادۀ قانون 
 ملت معنوی حقوق ،مادی حقوق بر علاوه دینی، سالاریمردم نظریۀ طبق ایران اسلامی

 دیگران و استقرار داده  مورد توجه نیز را (اخلاقیو کمالات  ایمان، عقیده داشتن مانند)
 الاعم برای را سبمنا بسترهای اندشده مکلف( اجتماعی، حکومتی نهادهای دیگر، افراد)

 .سازند فراهم هاآن

 و بوده انسان معنویحقوق  از یکی تنها مرصالح آن، رعرایت و اخلاقی رشد درواقع
 و معنوی حقوق متعلقات گرفتن درنظر با براینبنا است. اخلاقی رشرد از اعرم معنوی مصالح

 از آن، منظور است و مالی حق مقابل حقی عنوانبه معنوی حق تعریف تررینرایرج فرهنگی،
 در(. 278 ،8ج م،1998 ر.ک. سنهوری،)نگیرد  تعلق عین منافع و عین به که است هاییحق

 تعلق ذمه به نه و عین به نه که است حقی معنوی، حق»: است آمده فقهی تعاریف برخی
 برخی(. 196، 1ق، ج1421، عربادی) «است عینی حق و دینی حررق قرسریم و گیردمی
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 خارجیه اعیان از عینی حق، متعلق چنانچه»: معتقدند مشابهی تعاریف در نیز دانانحقوق
 نامیده معنوی حق ،نباشد رانتفاع حرق آنهار بره متعلق حق یا اعیان منافع از منفعتی یا نباشد
 عینی حرق اقرسام از مرعنوی حق اگر که است بدیهی (.309 ،1382 صفایی،) «شرودمری
 حق متعلق محققان برخی که استدرحالی  این و بود خواهد مادی حق، این متعلق ،باشد

 (.340هاشمی، همان، )دانند می اعتباری و مادی غیر ضررورتاً را معنوی

وابرط تواند ترمام رعینی یا دینی نمی سیم روابط حقوقی مالی بره حرقما، تق نظر به
ه نه با حق مرالی وجرود دارد ک گیرد. چرون مواردی از در فقه دربرر را و اعتباری حرقوقی

 عمل هاآن عینی تناسب دارد و نه با حق دینی، ازجمله برخی حقوقی کره مروضوع حق
ین عین و د نه در تقسیم کره ، خریار، فسخ، شررط و اقرالهشرفعه مانند حق ؛حقوقی است

ه همین ا توجه بببسیاری از فقها  .حق عینی و دینی سازگاری کامل دارند گنجند و نه بامری
، 1ج ،ق1410)طباطبائی یزدی،  دانندرا خود عقد می نرکته، مرتعلق این اعمال حقوقی

 اید قائل بره وجرود حرقب« حق دینی»و « عینی حق» (. بنابراین علاوه بر157-150
ف و گیرد و اوصرادیگری هم بود که نه در ذیل ملک و نره در ذیل دین قررار مری

ن این دسته از حقوق با عنوا از . برخیستعنای اصطلاحی داراهای حرق را در مویژگری
 . (48، 1386)محقق داماد،  اندیاد کرده« الحقوق الشخصیه» یا« حق شخصی»

ری را نظران برای حقوق معنوی تعبیر حقوق ذهنی و فکصاحب برخی دیگر از علما و
 واردی نیز برای انرتقال این مرفهوم،(. در م227، 1346، لنرگرودی )جرعفری اندکار بردهبه

 حق»و « یحق مالکیت معنو»از عباراتی مانند  ،داده ترغییراتی« حق معنوی»در ترکیب 
ای حق معنوی، سلطه» د گفتبای(. 193، 1371، )امامی کنندستفاده میا« فکری مالکیت

یا  براشد، آن افراد است که افراد بر یک شیء غیرمادی دارند؛ چه آن شیء، نتیجۀ تفکر
(. بره 9، 1378)کاتوزیان،  «انفرعالیت ایش ۀها، یا نتیجنرتیجۀ قروۀ تخیل و نوآوری آن

ی و ق علمحقو الف(ه حوزه را پوشش خواهد داد: ، حق معنوی سیادشدهمروجب تعاریف 
ظر از ی، صرف نهای فکری در زمینۀ علمی، هنری و ادبفعالیت و انواع ادبی، شامل تألیفات

و  دییس در قالب اعرم از کتبی، سمعی و بصری، ؛شونداینکه در چه قرالبی ارائه می
 .افزار و غیرهنرم
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 .تجاری ئمعلا سرم وااعتبار، ، شرامل تجاری حقوق ب(

بندی و طرراحی های صنعتی، اشکال بستهحقوق صنعتی، شامل ثبت اختراعات، مدلج( 
 و غیره. 

حق معنوی  مصادیق از جامعیت لازم نسبت به گفتهپیش یمرعناباید گفت  مجموع در
 قیز اتفانکری که نسبت به دامنۀ مفهومی و مصداقی حرق فر خرصوصاً یست؛بررخوردار نر

ر این د. (48 ،1386 داماد، محقق) دانندنظر وجود ندارد و برخی آن را یک حق شخصی می
پرارزش و عالی اسلامی ۀ جامعاز  مان حق برخورداریهشهروندان  معنوی پژوهش، حقوق

 است.

 . رویکرد مکتب اسلام به فرهنگ3

 به دینی نگاه یللد همین به هستند، متفاوت هایایدئولوژی از متأثر هافرهنگ چون
اسلام  کردروی پیرامون راستا این در. کندمی پیدا فراوانی هایتفاوت غیردینی نگاه با فرهنگ

 .شودمی ارائه توضیحاتی

 ها،ارزش اخلاقیات، ها،اندیشه اعتقادات، مجموع از است عبارت اسلامی فرهنگ
. دارد بیت اهل و مبرپیا سنت و قرآن در ریشه که هاییعادت و سنن رفتاری، الگوهای
 معطوف داریمردم بر علاوه اسلامی فرهنگ و است داریمردم به موکول لیبرالی، فرهنگ

 و دین بربرا در دین از برآمده دولت ،اسلام بینشی مبانی بنابر .باشدمی نیز سازیمردم به
زیر  دلایل بره کمدسرت. دارد وظرایفی مبنا همین بر و است مرسئول مرردم اعتقادات
 :باشد طرفبی مردم اعتقادات و ایرمان بره نسبت تواندنمی اسلامی حراکم

. اسرت اسلام از پیروی تابع او اقتدار و مشروعیت و است اسلام مدیون دینی الف( دولت
 مرردم اعرتقادات و دین بررابر در دولت اسرلام، در حکومت هایگونه تمامی در هرمچنین
 . دارد برعهده وظایفی و است مرسئول

 به نسبت مردم باور که کنند حکومت اسلام نام به توانندمی زمانی اسلامی ب( حاکمان
 مردم احرکام اجررای برستر براشند؛ چرراکه معتقد اسلام به مردم و باشد پابررجا اسرلام
 نداشته آمادگی عمل برای یا اعتقاد اسلامی احکام و دین به مردم باشد قررار اگرر و هستند
 .نیست میسر جامعه این در اسلامی حکومت امکان عنوان هیچ به باشند،
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 حاکم که است هاییکارویژه دارای دارد، که جامعیتی به تروجه برا اسرلام دیرن ج(
 اهداف برای و بخشد سامان را اجتماعی نظام بود خواهد قادر آن از وریبهره با اسلامی
 اسلامی حاکم اگر حتی نگاه، این در برنابراین .دارد نگه صحنه در را مردم ،کومتح اساسی
 اعتقاد و انایم به نسبت کندمی ایجاب حکومت مصالح باشد، خود اصلی شرایط فاقد

 نباشد. طرفبی کند، حکومت بر آنان خواهدمی که ایجامعه

 منحصراً  و ساًاسا را حکومت ذت،ل اصالت اصل بر اساس دموکراسی لیبرال اگرچه نظریۀ
 تأکید و داندمی یآزاد و امنیت رفاه، چون نیازهایی تأمین و جامعه بهینۀ ادارۀ به موظف

 یانم در را سعادت و خیر از خاصی مفهوم آموزگار، مقام در تواندنمی دولتی هیچ که کندمی
 مدیر نگهبان، دم،خا نقش ایفای از بیش چیزی حکومت وظیفۀ منظر، این از کند، تبلیغ مردم

 کمال، اصالت اصل ساسابر  اسلامی سالاریمردم نظریۀ درمقابل،. نیست جامعه در داور و
 پرورش ردم،م آحاد میان در اخلاقی فضایل ترویج و بسط طریق از جامعه اخلاقی هدایت
 تمأموری و وظیفه ار جامعه و فرد برای طیبه حیات ایجاد کلام، یک در و افراد معنوی ابعاد
 امنیت رفاه، چون زهایینیا رفع به نسبت اینکه ضمن. (1387معمار، داند )می حکومت اصلی

 ترسال به حکومت دستیابی برای ایوسیله و مقدمه را هااین اما نیست، تفاوتبی آزادی و
 .حکومت هدف و غایت نه داند،می اشاصلی

 سنجی مسئولیت مدنی دولت . امکان4

 و است اىشدهپذیرفته امر افراد جامعه خصوصى روابط در کلى طورهبمسئولیت  اصل
 این و است حقوقى قواعد و اصول و اجتماعى و فردى اخلاق و خواهىعدالت اصل از ناشى
 آن خسارت جبران عهدۀ از باید کند وارد ضررى دیگرى به هرکسى که کندمى حکم اصل
 را اصل این توانمى هم عمومى هاىمانساز مورد در آیا که است این سخن اما. برآید

 نخست نیمۀ تا و است جدیدى اندیشۀ دولت مدنى مسئولیت نظریۀ کلى طوربه پذیرفت؟
 ناحیۀ از که هایىخسارت جهان، کشورهاى اغلب مقررات بر اساس نوزدهم میلادى قرن
 جۀنتی را مسئولیت عدم اصل و این بود جبران غیرقابل شد،مى اشخاص متوجۀ دولت

 با مطلق حاکمیت اصل که بودند باور این بر درواقع دانستند.مى دولت حاکمیت اصل منطقى
 هاىاندیشه تحول و توسعه با ولى. دارد منافات او از جانب خسارت جبران و دولت جوابگویى
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دانستند؛  ناسازگار انصاف و عدالت با را دولت مدنى مسئولیت عدم دانانحقوق حقوقى،
است  شده پذیرفته دولت مدنى مسئولیت کشورها تمامى در تقریبا امروزه کهای گونهبه

 (.151، 2، ج1389 )زرگوش،

 . دیدگاه مخالف1.4

ظر گرفتن نتافته، به این دلیل که درنای وجود دارد که مسئولیت مدنی دولت را برانگاره
 خواهیمب دولتی شخص عملِ هر برای این نوع مسئولیت برای دولتْ تالی فاسدی دارد و اگر

و  دولتی هایمسئولیت پذیرش به حاضر هیچ فردی دیگر شویم، قائل حقوقی مسئولیت
شد  خواهد یبیشتر اختلال دچار جامعه و بود نخواهد فرهنگی امور در خصوصاً حکومتی

 و تحذیر اضطرار، احسان، نهمچو قواعدی به استناد با بایستمی بنابراین. (1394)یزدانیان، 
علیشاهی، )دانست  معاف مدنی مسئولیت پذیرش از عام معنای را به دولت ره،قاه قوۀ

1396). 

 هادولت اغلب اینکه و دولت مدنیمسئولیت  نظریه پذیرش بودن تازه به اشاره با برخی
 یمنطق نتایج از ار و آن نداشتند قبول را دولت مسئولیت میلادی نوزدهم قرن اول نیمۀ تا

 میتحاک اصل» :اندنوشته دانانحقوق استدلال دربارۀ انستند،دمی دولت حاکمیت اصل
 دارد، امور امتم در مطلق حاکمیت که دولت و دارد منافات خسارت جبران با دولت، مطلق
 عبدالحمید،) «دهدمی نجاما حاکمیت نام به که باشد اعمالی گویجواب نباید و تواندنمی

 مورد قبول نیز 1339مصوب  مدنیمسئولیت  نقانو 11 مادۀ در استدلال این(. 26 ،1375
 تحاکمی اعمال در مورد»: مده استآ ماده این آخر قسمت در که ایگونهبه است؛ شده واقع
 عملبه انونق طبق اجتماعی منافع تأمین برای ضرورت حسب بر که اقداماتی هرگاه دولت
 .«بود اهدنخو خسارت پرداخت به مجبور دولت شود، دیگری ضرر موجب و آید

 نجاما در خود اقتدار از مندیبهره و حاکمیت حق بر پایۀ که را دولت تواننمی بنابراین
 خطا وقوع راکهچ شمرد؛ آن جبران مسئول شده، گروهی یا فرد به خسارت مایۀ ذاتی وظایف

 (.111 ،1396 ها است )مرتضوی،دستگاه و قوا از هریک در دولت کار عادی لازمۀ زیان و
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 نقد دیدگاه مخالف. 2.4

دلیل و فاقد اند، البته نفی مطلق مسئولیت دولت، ادعای بیدر پاسخ نگرش مخالف گفته
رض ترک فهم در صورت اهمال و کوتاهی و در وجاهت است. اما پذیرش اجمالی آن، و آن

نیست.  ریزیوظیفه، در قالب مسببیت و یا مباشرت، از اموری است که از پذیرش آن گ
ی مدنی و ولیتاست مسئولیت کیفری او مورد تردید و مناقشه باشد، اما مسئ گرچه ممکن

 و مادی هایخسارت دیگران به که فردی هر دولت را نیز همانند مدلل و موجه است.
 ثنیمست قاعده این از دانیم ومی مدنی مسئولیت دارای و سهیم خسارت ایراد در بزند معنوی

 و لمتساه فرهنگی، امور به نسبت تواندنمی مسئول نیست؛ چراکه از منظر اسلام، دولت
 قانون اساسی(. 3باشد )اصل  تفاوتبی

 اشکال اب حقوقی نگاه از حاکمیت، اعمال موارد در ضمان عدم اصل گفتنی است که
 حاکمیت اعمال در یتمسئول عدم کنندۀتوجیه عمومی منافع تأمین اگر چراکه است؛ مواجه
 کاری از هرگاه کندیم اقتضا عمومی هایهزینه مقابل در همگان ییکسان آن برابر در باشد،
 باید نیز ضرر ببینند، زیان خاصی عدۀ دهد صورت عمومی منافع برآوردن هدف به دولت که
 .است دولت از سوی دیدگانزیان خسارت جبران نیز آن راه و شود توزیع همه میان در

 از جوییبهره در گسیختگیلجام گسترش هب حاکمیت، اعمال در ضمان نفی افزون بر این،
 بخش برابر در تا سپاردمی دولت و اشخاص مأموران به خطرناکی ابزار و انجامدمی قدرت
 به رساندنزیاناباحۀ  جز یزیچ امر این و یابند مصونیت خود بارزیان إعمال از توجهیقابل

رو همیناز .است سازگارنا ضرر ینف ادلۀ و مدنیمسئولیت  مبانی با که امری نیست؛ دیگران
 مدنییت مسئول قانون 11مادۀ  پایانی بخش متوجۀ زیادی را ملاحظات برخی است که

 ینا امروزه اما ،شده شتهگذا فرق دولت گریتصدی و حاکمیتی امور بین اگرچه دانند.می
 خودبهخود اهدولت کنونی کارکردهای از ایعمده بخش حالهربه و است باخته رنگ تمایز

 ضمان ثبوت مانع تواندنمی حاکمیت إعمال صرف یا و اندبیرون حاکمیتی اعمال موضوع از
 (.115 ،1376غمامی، ) باشد

 و اتلاف، لاضرر، تسبیب فقهی قواعد مثل عام هایدلیل از نظر صرف با دیگر سوی از
 اقدامات ضمان بر که( اساسی قانون 171اصل )قاضی  خطای ضمان مثل خاص دلایل
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 تصرفاتش یا آن مشروعیت و حکومت خاستگاه به نگاه نوع کنند،می دلالت دولت بارزیان
 قانون و سیاست یک عنوانبه دولت اقدامات از بخشی یا همه در را ضمان ثبوت تواندمی

 (.386 همان، مرتضوی،)سازد  ممکن

 شمار در فرهنگی و گذاریقانون مجالس و نمایندگان مقننه قوۀ أعمال که قول این پس
 یا یندهنما یک سخن دلیل به اگر درنتیجه و است تعقیب از مصون و حاکمیت اعمال

 عام و کلی امری نیست، جبران قابل زیان شود، دیگری متوجۀ زیانی قانون، یک تصویب
 انجام مقام در که دارند حق دولتی مسئولان اگرچه دیگر بیان به(. 383 همان،)نیست 
 خود حقوق از توانندنمی هاآن اما باشند، داشته هاییمصونیت و زادیآ خود، وظایف

 نحو به داخلی،های نامهآئین نقض و انضباطی خطاهای ارتکاب با نموده، سوءاستفاده
همان،  زرگوش،)گردند  فرهنگی و معنوی هایخسارت ایراد مباشر و مسبب غیرمتعارف،

151.) 

 و خدماتی تصدی، اعمال به عمومی هرگاه اشخاص دانانحقوق برخی نظر بنابه البته
 مخصوصاً کالاها، واردات و صادرات مانند بپردازند، خصوصی اشخاص مشابه اقدامات
 و حاکمیت اعمال قصدشان و هدف اینترنتی، و ارتباطی و رفاهی خدمات فرهنگی، کالاهای

 دولت مدنی یتمسئول رابطۀ ازجمله مردم با روابطشان بلکه نیست، و حکومت ملی اقتدار
 کارگیریهب موارد این در زیرا. است خصوصی حقوق قواعد تابع خصوصی اشخاص همانند
 تساوی و عدالت با و استداده  ازدست را خود واقعی مبنای عمومی حقوق استثنایی قواعد

 (.17 ،1377کاتوزیان، )ندارد  سازگاری اجتماعی

 نگی. مبانی مسئولیت مدنی دولت در امور فره5

 . مبانی فقهی 1.5

 لاضرر ۀقاعد .1.1.5

ها و ابزار و یا استفاده از رسانه رطبق مفاد این قاعده، انجام هرگونه امور فرهنگی مض
تبلیغاتی ساده و مدرنی که به خود شخص یا دیگران زیانی برساند، یا به هر روشی سبب 

ممنوع است. درواقع به موجب مفاد اذیت و آزار شهروندان گردد یا آنان را در تنگنا قرار دهد، 
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 ضرار( ، باب1366 )کلینی، «الإسلاملاضرار فی لاضرر و»که مستند به روایت  این قاعده
خواه نفی ضرر حکمی باشد، خواه موضوعی. چراکه هم ؛ هرگونه ضرر نفی شده است است،

حکم ضرری از نظر شارع مقدس منفی است و هم موضوعی که در خارج موجب ضرر 
 ضرر نیز آمده است. در یدر بعضی از روایات وارده بر نفی ضرر، نفی موضوع. اهد شدخو

گاهی در  واژۀ ضرر،مفهوم ضرر نیز باید گفت با توجه به موارد استعمال  خصوص معنا و
که خود حاکی از نوعی ضرر معنوی رود کار میمعنای قراردادن دیگری در تنگنا و مشقت به

-297، 1ج ،1393 )شریعتی،است  دهکرانصاری وارد میمرد ر ب بن جندبکه سمرهاست 
گروهی نقض در ، عدم نفع ، بعضی(324 ق،1409(. برخی آن را ضد نفع )ابن منظور، 288

راغب اصفهانی پس از  اند.حال تفسیر نموده سوء ایسته( و د333، 1367، حق )طریحی
قلت علم و  دلیلحال ممکن است به  نویسد: سوءکند، میحال معنا می آنکه ضرر را به سوء

فقدان عضو یا نقص آن در بدن یا ناشی از نداشتن مال و  علتفضل در نفس انسان یا به 
غرض آنکه هرکدام از معانی در ضررهای معنوی و (. 300، تا)راغب اصفهانی، بیباشد آبرو 

 فرهنگی قابلیت استناد دارد.

 ۀدک قاعیبلکه  ،یک حکم تعبدی نیستلاضرر در مقام بیان  ۀقاعد افزود کهباید 
رد ربرد داکا زتجاو منظور اجرای عدالت اجتماعی و رفع هرگونه ظلم وعقلانی است که به

 (.320 ق،1408نراقی،  ؛143، 1387خمینی،  )موسوی

د، طبرق واگر اقدامات دولت به هر دلیلی به ایراد ضررهای معنوی به شهروندان منجر ش
 و مسرئولیتش هرچند زمان حاکمیت ؛عمال خود پاسخگو باشدأدر قبال دولت  بایداین قاعده 

 اگرر درمثال  رایاگر در اثر عدم توجه کافی به امور فرهنگی باشد. ب خصوصاً ،منقضی گردد
کارگیری مسرئولان متعهرد بره مبرانی انقرلاب هیک دولت به دلیل عدم توجره کرافی در بر

کرره بسرریاری از  برگررزار شرردهها( ارههای فرهنگرری )نظیررر برخرری جشررنومراسررم، اسررلامی
، هرای دینری و ملریشرماری ارزشکوچک، ترویج سبک زندگی غیراسلامی، هاهنجارشکنی

های غیربرومی گری و انجام حرکات موزون با موسریقیعشوه، سازی ارتباط با نامحرمعادی
ی و چره در ، این خود ضرری بزرگ بر پیکرۀ فرهنگ چه در بعُد فرردها بودهدستاورد آنو... 

هرای معنروی و ایرراد ضررر و زیان برهن علت که درنهایرت منجرر ه ایب بعُد اجتماعی است.
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عرام، رواج تروهین و  گناهران اجتمراعی در مرلأ شرکنیفرهنگی بسریار مخربری نظیرر قبح
اگرر  شروند ومی خرانوادهبرخی از شکنی، افسردگی و ازهم پاشیدن بنیان احترامی، حرمتبی

مسرئولیت بایرد  .دمانرخواهنرد باقی  جلوگیری نشوند، بینی،کنترل وتی پیشدرسهمچنان به
 ۀسره حروز کارگیری وزرا یا نمایندگان و معاونران ناکارآمرد و اقداماتشران را در هررهمدنی ب

دولت و حکومت دانست و  ۀتقنینی، قضایی و اجرایی به تفکیک و به میزان ایراد ضرر برعهد
های ضرر به نحو تضامنی مکلف به رفرع ضررر و جبرران خسرارتلا ۀها را با إعمال قاعدآن

 (.69، 1388، )رستمی نمود هازیانناشی از آن 

 تسبیب ۀقاعد .2.1.5

با انجام  ، هرگاه شخصیاستقانون مدنی  331 ۀبه موجب این قاعده که مبنای ماد
نوان تحت ع، مایدورود خسارت به افراد جامعه را فراهم ن ۀفعلی مثبت یا ترک فعل، زمین

توان یم یادشده ۀاساس قاعد ردیدگان است. بضامن جبران خسارات وارده به زیان، سبب
ی یعن .ثبتمفعل  (برد: الف فرهنگی نام شرایط زیر را برای مسئولیت مدنی دولت در امور

ثبت در مردد. تفاوت فعل فرهنگی گ های معنوی وورود خسارت ۀانجام هر عملی که مقدم
ای هبار واسطزیان ۀکه در اینجا بین انجام فعل و حادث استاین در اتلاف  ۀاعداینجا با ق

دم عل یا عرک فهمان ت .فعل منفی (است. ب زمانی همراه ۀوجود دارد و معمولاً با فاصل
 فۀوظی دو ماسلا نگاه ازمرتکب بوده است.  ۀعنوان وظیفه برعهدانجام هر عملی است که به

 اولیه عمومی، یکارکردها و وظایف اول: شودمی تعریف اسلامی مطلوب حکومت برای کلی
 فضائل ترویج و سطب دوم،... و رفاه امنیت، بهداشت، تأمین مانند هاحکومت همۀ بدیهی و

 سوی به هجامع هدایت سازی،نانسا کلام یک در و جامعه آحاد معنوی ابعاد اعتلای اخلاقی،
 تحکوم وظیفۀ تریناصلی این رسدمی نظربه .مردم جمعی و فردی مصالح تأمین و کمال

تا  .ل به فاعللزوم تقصیر و لزوم انتساب عم (ج .(51، 1389جمالزاده، باشد ) اسلامی
ترک فعل وی را  ای نباشد، فعل ودار وظیفهشخص عملی غیرمجاز انجام ندهد یا عهده

 عنوان تسبیب منجر به مسئولیت مدنی دانست. توان بهنمی

در اتلاف، فرد  ،و معتقدندکردند اتلاف تبیین  ۀفقها این قاعده را ضمن قاعدبرخی از 
مواردی بدون تقصیر در ایراد ضرر و تلف نقش دارد؛ اما به موجب  طور مستقیم و حتی دربه
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طور غیرمستقیم و با واسطه منجر به ایراد ضرر مفاد این قاعده، فرد مسبب تلف و ضرر، به
(؛ هرچند برای تحقق مسئولیت مدنی 120 ،1391)محقق داماد،  دارای تقصیر است ،شده

بار فرهنگی زیان ۀانتساب عمل و حادث اما ،تقصیر دولت لازم نیست ،ناشی از امور فرهنگی
 به دولت لازم و ضروری است. 

 کیفری، موارد مدنی برخلاف حقوق جزایی و مسئولیتمسئولیت  مدنی و در حقوق
، هها دخالتی نداشته در ایجاد آنکیک فرد برای جبران خساراتی  شود کهمی زیادی دیده

اشی از یا مسئولیت ن )مسئولیت بدون تقصیر چنین مسئولیتی است.شده ضرر  مکلف به رفع
ضای ، اقتاما وجود برخی مصالح اجتماعی و حقوقی، فعل غیر( اگرچه خلاف اصل است
ی از مبانی مسئولیت (. یک226 ،1369یان، )کاتوز سازدوجودی چنین مسئولیتی را موجه می

 این نوع د کهکربایست اشاره مدنی ناشی از عمل دیگری همین قاعده موردبحث است و می
ی بوع ناشمسئولیت مت مدنی،مسئولیت از اقسام مسئولیت دارای اقسام گوناگونی است. یکی

. یافتتوان ییز مفقهی ن از عمل تابع است که وجود این نوع مسئولیت را در منابع دینی و
رش پذی و)ع(  مثال، سنت معاشرت و إعمال اقتدار پیامبران و امامان معصوم رایب

ه های مادی یا معنوی بهای مدنی کارگزاران و نمایندگان خویش در ایراد ضررمسئولیت
 دانست اسلام حقوق توان حمل بر وجود مسئولیت مدنی متبوع درافراد جامعه را می

ئولیت عنوان مس بای البته این نوع مسئولیت در متون دینی و فرهنگ (.36، 1391، یان)یزدان
اع دو اجتم شود که فروض مختلفی در مورد آن قابل تصور است:مطرح می آمر مدنی شخص

ک. .)ر نویی معو اجتماع سبب و مباشر در ایراد ضررها ،مباشر، اجتماع دو یا چند سبب
 (.67 ،1394عباسلو، 

 مبانی حقوقی .2.5

 مبنای تقصیر .1.2.5

و قانون مدنی، تقصیر شامل تخلف نمودن از تعهد  953و  952و  951د مطابق مفاد موا
التزام قانونی یا قراردادی و همچنین تجاوز شخص به حقوق شخص دیگر برخلاف رفتار 

محقق شود. بر اساس این مبنا و نظریه، مسئولیت اشخاص تنها در صورتی متعارف گفته می
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)در بحث ما دولت( بار شود که ایجاد خسارت ناشی از تقصیر و خطای فاعل فعل زیانمی
 ،برای احراز ارتکاب تقصیراین نگرش  بار دارد.باشد. این مبنا توجه زیادی به فاعل فعل زیان

گیرد. بنابراین شخص مجنون را در قبال وضعیت شخصی و درونی فرد مرتکب را درنظر می
ارتکاب تقصیر از جانب  ،توان مسئول دانست. به بیان دیگرآورد، نمیبار میه بهخساراتی ک

اختیار موضوعاً  و بلوغ، عقلفرد فاقد همچون  بهنجار، ط و اوضاع درونیایشخص فاقد شر
 ،در بسیاری از مواقعبا إعمال این مبنا، پس از مدت کمی مشخص شد منتفی است. 

. خواهند داشتبسیاری از افراد مسئولیت مدنی ن مآلاً و ماندخسارات بدون جبران باقی می
های نوعی و عرفی متمایل ملاک و هاها به معیارجبران نقص ها، برایفضای حاکم بر تلقی

 فعل او را با فعل یک شخص متعارفباید . یعنی برای احراز ارتکاب تقصیر یک شخص، شد
 شده باشد،فتار یک شخص متعارف عمل اگر خلاف ر عبارتی،به .)پدر خوب خانواده( سنجید

دارای مسئولیت فرض شخص مرتکبْ  است و کردن قابل ملامت و سرزنشآن عمل عرفاً 
 از سویبایست سببیت می ۀ(؛ در این نظریه اثبات رابط25، 1372زاده، )قاسم شودمی
 دیده صورت گیرد. زیان

اهره بوده ق ۀدیده و یا قوای زیانتواند ثابت نماید زیان وارده در اثر خطعامل زیان می 
عنوان هگردد. این مبنای مسئولیت باست و در صورت اثبات از مسئولت مدنی معاف می

قانون  1382 ۀماد ندانحقوقی جهان م هایسیاست اصلی مسئولیت مدنی در بسیاری از نظام
احترام گزاردن بر ر ب(. این نظریه 132، 1394ی، ی)بابا مدنی کشور فرانسه پذیرفته شده است

های آزادی ها و اعمال حقوق فردی تکیه دارد و بر همین اساس چنانچه افراد طبقآزادی
که رند. بلدیده نداعمال خود به دیگران خسارت وارد نمایند، مسئولیتی در قبال زیانأ

 و احتیاطیا بیب ،شود که افراد از آزادی خود فراتر رفتهمسئولیت مدنی به شرطی ایجاد می
 عمال خلاف مقررات، موجب ایراد خسارت به دیگران شوند. أتقصیر یا 

ی نظیر وجود مشکلات آشکار گردید. نظریههای این عیوب و نقص گذشت مدتی،پس از 
دیده در اثبات تقصیر های سنگین دادرسی، ناتوانی زیانها، هزینهولانی بودن دادرسیط

 باگیری مبنای دیگری به شکل ،از خساراتجبران نشدن بسیاری و  بارفاعل فعل زیان
 عنوان خطر یا ریسک منجر شد. در خصوص این مبنا برای بحث ما یعنی مسئولیت مدنی
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چون  ،دولت در امور فرهنگی باید گفت که شایسته نیست این نظریه را مبنای بحث قرار داد
دولت و  ای اثبات تقصیردیدگان براولاً امروزه عیوب این نظریه بیشتر از نفعش است و زیان

ای را آور و پرهزینهاقدامات بسیار مشقت ،فرهنگی هستند نهادهای دولتی که متولی امور
)تعدادی از  دیدهای که از برخی افراد زیانطبق مصاحبه و ثانیاً  بایست انجام دهندمی

ا ها بآنکه مشخص شد  ،عمل آمد( به1396های شهدا و جانبازان در سال خانواده
از  و دهکردادخواهی از دولت را در محاکم متوقف  ۀفرض قراردادن این نظریه ادامپیش

همین امر برخی از نهادهای فرهنگی و دولت را در ایراد  .نداهنمودنظر حقوق خویش صرف
نظریات بعدی،  مبانی و ۀاست. بررسی و مطالع دهکرضررهای فرهنگی و معنوی جسورتر 

 د. کنمی ثابتاین ادعا را 

 خار مبنای .2.2.5

 ثابت دیدهزیان از سوی تقصیر کهاست، تازمانی برائت  بر اصل تقصیر مبنای در اگر
 کهزمانی تا و استبودن  مسئول بر اصل مبنا این در شود.نمی ایجاد هم مسئولیتی نشود

دیده انزی خسارات جبران به مکلف کند، ثابت را تقصیرش عدم و گناهیبی نتواند مسئول
اشیای تحت حفاظت  اموال و مسئولیت اشخاص در مقابل خسارات ناشی ازیعنی . است
معیار و مبنای مسئولیت مدنی فعالیتی است که  ،اساس این نظریه شود. برمی ایجادنیز  هاآن

نه ارتکاب تقصیر. یعنی هر شخصی که در اثر فعالیت خود باعث بروز  ،نمایدایجاد خطر می
 و استمسئول  ورد،و با محیط خطرناکی که ایجاد کرده به دیگری زیان وارد آخطری شود 

در این مبنا بیشتر بر وجود  ،نیز گفته شد ترپیشاست جبران خسارت نماید. چنان که لازم
های این نوع مبنا را در برخی متون فقهی هم شود. ریشهبار تأکید میفعل زیان ضرر و

ورود خسارت و  ددیده تنها بایمطابق این نظریه زیان .(34، 1393 )لطفی، توان یافتمی
تا بتوان فاعل را مسئول دانست.  ایدخسارت را ثابت نم سببیت بین فعل فاعل و ایراد ۀرابط

ۀ ها و اطال( هزینهیا فرض تقصیر خطر )مبتنی بر نوع مسئولیت بدون تقصیر ،با وجود این
دیدگان ت بین فعل فاعل و ایراد خسارت برای زیانسببیۀ ها کاسته شد و اثبات رابطدادرسی

دقت  عدم و هارسیدگی تسریع در دلیل به اما، بود ترآسان تقصیر فرض نیز مسلماً به دلیل
 و هاکارخانه رکود و تعطیلیمثلِ  کافی در مسئول شناختن اشخاص دچار عیوبی
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ن صورت که اشخاص به دلیل ترس از یه اگردید. بها نوآوری بروز مانعشد و  تولیدیصنایع
شدند. در برخی آلات صنعتی و خودرویی نمیها، ماشینمسئول شدن حاضر به ایجاد کارخانه

هایی از نمونه 1347 موتوری مصوب ۀاجباری وسایل نقلی ۀقانون بیم 1ۀ از قوانین نظیر ماد
پژوهش حاضر باید  این نظریه دیده شده است. در خصوص ارتباط این مبنا با بحث ما در

گیر عموم مردم چراکه عیوب آن دامن، طور مطلق این نظریه را پذیرفتتوان بهگفت نمی
های گرفتن مسئولیت عهدهخواهد شد. فرض کنید شخصی حاضر به داوطلب شدن برای به

  وجود خواهد آمد.صورت مشکلات دیگری به اینحکومتی نشود که در  دولتی و

ر مسئول یم و هپذیرطور مطلق در مسئولیت مدنی دولت باین مبنا را به به بیان دیگر اگر
گاه ، آننیمبدانی چه مرتکب تقصیر بشود و چه نشود دارای مسئولیت مدرا حکومتی و دولتی 

 با انجام است شود. شایستهنمی یهای سنگینکسی حاضر به پذیرش چنین مسئولیت
فکیک قائل شده، حکم هر فِ این بحث تدیگری بین فروض مختل تخصصی هایپژوهش

 واقعه مشخص گردد.

تمام  شخاصبا إعمال این نظریه در مسائل فرهنگی و معنوی جامعه، بسیاری از ا 
ر خطرناک های فرهنگیطکار خواهند گرفت تا از ایجاد محیامکاناتی را که در اختیار دارند به

معه پذیر جاگوناگون و آسیب ارر برای اقشهم در فضای حقیقی و هم در فضای مجازی
اطرات ع این مخلازم را برای دفع و رفهایبینینمایند و یا حداقل اقدامات و پیش جلوگیری

صمیمات های فرهنگی برخی تآسیب دلیلمثال اگر شخصی به  رایعمل آورند. بپرآسیب به
پس از  خصش و عملکردهای مسئولان امر نظیر وزارت ارشاد، زندانی شده باشد و همان

رهنگی فولان سراغ همان جرم فرهنگی برود، نشانگر این است که مسئ آزادی دوباره به
قصیر تاند و یا دچار تسامح و یا درستی وظایف و تعهدات خویش را انجام ندادهمربوطه به

ها تولید اجراهای کارآمدتری برای تکالیف و تعهدات آنضمانت صورت اگر  این در اند.شده
آید، بلکه با عمل میتنها از تضییع حقوق فرهنگی شهروندان جلوگیری بهیین شوند، نهو تب

دار، حقوق هدفو  منظم به صورت های فرهنگیبرنامههای مناسب و اجرای گذاریسیاست
 شد. ن خواهدچندافرهنگی اقشار مختلف مردم تأمین شده، امنیت فرهنگی و روانی جامعه دو
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 تضمین حق .3.2.5

گذار اهمیت بیشتری قائل نونقاآن از سوی دیده و تضمین حقوق زیان ایبر نظریه این
ش ا آرامبحق دارد که در محیط اجتماعی خود ایمن و  شخص است. طبق این مبنا، هر

افراد  لامتیسهیچ شخصی حق ندارد حقوق، آرامش و . زندگی کند و حقوق او تضمین گردد
تماعی که حقوق اجندازد. به همین دلیل به محض اینخطر ااجتماعی به هایرا در محیط

سئولیت مشود و دارای می ملزم زیان افراد ازبین رفت و زیانی وارد شد، عامل زیان به جبران
 مدنی است.

 تماعی،رو عوامل اجاین نظریه مبنای تشخیص مسئولیت مدنی را اثرپذیر و دنباله 
راه با هم اخیرهای د. این عوامل در سالدانعرف و اصول بدیهی هر جامعه می فرهنگی،

گویند ن دیدگاه میباورمندان ایاند. سازتر شدهلهئمس و ترپیشرفت جوامع انسانی، پیچیده
گذار شخاص اثرنهادها و اکه  کندتحولات اجتماعی و فرهنگی دنیای کنونی ایجاب می

یت نوی حمامع هنگی وجامعه، افراد عضو خود را در مقابل حوادث و خطرهای اجتماعی، فر
 کنند. 

ی ولیت مدنتضمین حق در ایجاد مسئ ۀهرچند نظری»: انددانان اظهار داشتهبرخی حقوق
ین ارد و ادجود ونقش مؤثری دارد اما چون در هریک از این نظریات حقیقتی انکارناپذیر 

ار ت قرئولیتوانند مبنای مسطور انحصاری نمینظریه نیز همانند مبنای خطر و تقصیر به
 ستسیدن به عدالت اآنچه اهمیت دارد ر ،به نظر این گروه. (224، 1374)کاتوزیان، « گیرند

 روند. شمار میاین مبانی، ابزارهای منطقی و وسایل دستیابی به هدف به و

در مقام اثبات ادعای این  یابد توسعه و آرای قضایی حمایتی قوانین با نظریه این اگر
ند ان دولتی مکلفتوان گفت مسئولابه موجب این نظریه می .1ستپژوهش، بسیار مفید ا

اقداماتی  بابرای مقابله  ،فراهم نمودهرا خود  ۀحقوق فرهنگی و معنوی افراد حاضر در جامع
اسلامی را به سخره گرفته یا متزلزل و  ۀها و اصول مسلم جامعارزشفضاهای مختلف، که 

                                                           
 امور در جایگزین مجازات و مالیاتی فرار و مالیات پرداخت عدم مورد در بد،می شهرستان 2کیفری  101 شعبۀ از صادره . دادنامۀ1

 امور در آموزشی هایبسته خرید در جایگزین مجازات بر مبنی شهرستان، همان 2 کیفری 101 شعبۀ از صادره دادنامۀ و فرهنگی
 .رسمی پروانۀ بدون رانندگی مورد در فرهنگی
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التحریر ای مناسبی مثل الزام به خرید و تحویل لوازمضمانت اجراه ،دهنداهمیت جلوه میبی
درآمد یا تأسیس کتابخانه در مناطق محروم و یا الزام مجرم به مطالعه و تحقیق، به اقشار کم

ها و هایی خواهند بود که از هنجارشکنیضامن خسارت، خودْ صورتاین رغیرد ؛کار گیرندبه
اسلامی، عبادت دانستن  ، غیرت، سبک زندگیحیا، عفت مانند دینیهای مسلم نقض حریم

ها و بسیاری از پراکنیشایعه حنوعان و اربابان رجوع در ادارات، قبرسانی به همخدمت
واضح  ۀ. نمون(103، 1398)رسولی جزی،  آیدبه عموم افراد جامعه وارد می، اجتماعیگناهان

 حجاب دختران انقلاب در تاریخاین بیان را در حوادث فرهنگی شهر تهران با عنوان کشف 
 1396اسفند  17در تاریخ  دنبال آن مقام معظم رهبریتوان مثال زد که بهمی 1396دی  6

همه انتخاب در این باره به مردم نادرست است و ]دشمنان[ آن حق دادنِ  منطقِ»فرمودند: 
در گوشه و کنار  آن چند دختر فریب بخورند و ۀهزینه، فکر و تبلیغات کردند که در نتیج

کوچک و حقیر خلاصه شد که  ۀهایشان در این نتیجروسری از سر بردارند و همه تلاش
خود و در مقابل نامحرم حجاب  ۀاسلامی با فردی که در خان ای نیست، و نظاماین، مسئله

 شود در واقع کار و تعلیم عمومی استندارد، کاری ندارد، اما کاری که در ملأ عام انجام می
کار حرام، بزرگ و کوچک ندارد و آنچه  کند.و برای نظام برآمده از اسلام، تکلیف ایجاد می

اسلامی بر حکومت تکلیف  حرام شرعی است، نباید به صورت آشکار انجام شود، زیرا شارع
این تکلیف برای حکومت به آن علت که از سوی شارع  «.کرده مانع انجام حرام علنی شود

و اگر حکومت به ( نحل سورۀ 125 آیۀ مثل)کلیف شرعی دولت است مقدس وضع شده ت
این تکلیف عمل نکرد، مشروعیت خویش را ازدست خواهد داد. از این نظر که اصول اولیۀ 

حقوق فرهنگی  قانون اساسی نیز این شریعت را رسمی دانسته، پس جلوگیری از تضییع
ایمن و باکمالات است، تکلیف عۀ شهروندان که در اینجا منظور حق برخورداری از جام

باشد. درواقع شارع مقدس دولت را مکلف کرده تا با امور فرهنگیِ ضد قانونی دولت نیز می
دین که موجب ازبین رفتن امنیت فرهنگی و روانی جامعۀ اسلامی است، مقابله نماید 

 (.62)همان، 

تنها اقدام نوی جامعه نهن حکومتی خصوصاً متولیان امور فرهنگی و معیعنی اگر مسئولا 
های علنی ننمودند، بلکه خود نیز با برگزاری مراسمات به ممانعت و جلوگیری از هنجارشکنی

ضروریات فرهنگی  ها وها، ارزشهای مختلف فرهنگی و آموزشی به نقض حرمتو دورهمی
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 ر وبایست با تحمیل مسئولیت مدنی به آنان اولاً ضردین اسلام اهتمام ورزیدند، می
در صورت عمدی آنان را هرچند به نحو تضامنی جبران نمود و  از جانبهای وارده زیان

ن نظارتی چنین اقدامات و با مشارکت مسئولابودن، به مجازات آنان اقدام کرد. ثانیاً 
 بینی، پیشگیری و سپس کنترل نمود.پرآسیب را قبل از برگزاری، پیش هایمراسم

ها اشخاص مسئول، با ناین است که در آ دیگر هایظریهن از گرشوجه تمایز این ن 
مدنی شانه ت توانستند از بار مسئولیراحتی میبودن حادثه، به غیراختیاریاثبات قهری و 

حتی  .دود نداری وجخالی کنند؛ اما به موجب این مبنا، تفاوتی بین عامل خارجی و غیرخارج
ع ت. درواقاس ار، مسئولیت مدنی همچنان برقراست قهریه در کار بوده ۀاگر ثابت شود قو

حقوق  وشود که به اموال مبنای مسئولیت مدنی در این نظریه همانند غاصبی فرض می
 ست.اصورت دارای مسئولیت مدنی  دیگران تجاوز نموده باشد. بنابراین در هر

 . قواعد فرهنگی اسلام3.5

 ییولا رابطۀ یک بنایم بر را وندانو شهر جامعه مسئولان ها،دولت حاکمان، اسلام دین
 سطح در) را منکر از نهی و معروف به امر و تقوا به داند. تواصیمی پیکر واحدی چون

 تأمین برای راهکار اساسی دو (فردی به حاکمیتی و حاکمیتی به فردی حاکمیتی، فردی،
 قانون 4 صلا مطابق دیگر، سوی است. ازداده  قرار افراد عموم معنوی و فرهنگی حقوق
 موازین ساسا بر...  و اقتصادی فرهنگی، جزایی، مدنی، مقررات و قوانین کلیۀ اساسی
 ونقان دیدگاه به توانمی و فرهنگی معنوی حقوق در اسلام یافتن نظر است که با اسلامی
 را حکومت نوع و رسمی دین که اساسی قانون 12و  5 اصول به توجه با. برد پی نیز اساسی
 و معنوی وقحق تأمین جهت در را گام تریناساسی کرده، معرفی اسلامی و توحیدی
 از نهی و معروف هب امر و خیر به دعوت با نیز 8 اصل. استبرداشته  ایران ملت فرهنگی
 را حکومت و مردم و برداشته رفتارها و باورها ها،ارزش حوزۀ در اساسی دیگری راگام  منکر،
 ارائۀ هتج دانسته است. این قانون در مسئول یکدیگر فرهنگی حقوق رعایت به نسبت
 بیان راهکار عنوانبه را 43و  30، 20، 2نظیر  دیگری متعدد اصول فرهنگی، حقوق تأمین
 .استکرده 
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 حرمت قاعدۀ ات،محترم به اهانت حرمت قاعدۀ قبیل از باره این در متعددی فقهی قواعد
عدالت ی، قاعدۀ شعائر اله تبلیغ و یم، ترویجتعظ قاعدۀ فسق، به تجاهر و اثم بر اعانت

ئولیت توان جزء مبانی و ضروریات مسها را میدارد که هرکدام از آن وجود و غیره (فرهنگی)
 به انتاه حرمت نیقواعد یع این از مورد سه به ادامه دولت در امور فرهنگی مطرح کرد. در

 .شودمی فرهنگی پرداخته فسق و عدالت به تجاهر محترمات،

 فسق به تجاهر . قاعدۀ1.3.5

 و مرئی در و شده آشکار هایزشتی مرتکب که استشخصی  فسق، به متجاهر از مراد
 (.276، 1381 خمینی، زند )موسویمی دست قبیح و مجرمانه عمل انجام به مردم منظر

ی این وجود دارد. مفاد اجمال 2روایات در هم و( 19نور: ) 1قرآن در هم مورد این مستندات
قاعده این است که در جامعۀ اسلامی هیچ شخصی حق ندارد به صورت علنی و مشهود، 

گری، کشف حجاب را انجام دهد یا شکنی، فحاشی، عشوهامور ضد فرهنگی از قبیل حرمت
سورۀ نور، خداوند سخن را از شکل یک  19آیۀ  در ند کهابه آن تظاهر کند. برخی برآن
گوید: کسانى که یک قانون کلى و جامع تغییر داده، مى حادثۀ شخصى به صورت بیان

ها و گناهان قبیح در میان افراد باایمان اشاعه یابد، عذاب دردناکى در دارند زشتیدوست مى
گوید کسانى که (؛ یعنی اینکه نمى403، 14، ج1374دنیا و آخرت دارند )مکارم شیرازی، 

ه دوست دارند فحشا را اشاعه دهند که خود گوید: کسانی ککنند، بلکه مى« اشاعۀ فحشا»
 است و آیۀ یادشده جنبۀ شخصى و خصوصى ندارد.درنهایت تأکید در این زمینه 

 ورد زناساس در مضمنا باید توجه داشت که اشاعۀ فحشا منحصر به تهمت و دروغ بى
سعۀ آن تو مک بهها و قبایح و کو مرد باایمان نیست، بلکه هرگونه نشر فساد و اشاعۀ زشتی

رویج شا یا تۀ فحشود. در بحث ما اگر اقدامات دولت یا اشخاص دولتی به اشاعرا شامل مى
ص ی یک شخرهنگفسق در جامعه ختم شود یا در اثر آن به حیثیت، اعتبار و سایر حقوق ف

 مدنی را مطرح کرد.لیت توان بحث مسئوضرر وارد شد، می

                                                           
 ت عْل موُن . ل ا و أ نْتُمْ ی عْل مُ و الل َّهُ و الْآخرِ ۀِ الدَُّنیْ ا فِی أ لِیمٌ ع ذ ابٌ ل هُمْ آم نوُا ال َّذِین  فِی الْف احِش ۀُ ت شیِع  أ نْ یُحبَُِّون  ال َّذِین  . إنِ 1َّ

 ف لا الح یاءِ ج لباب  أ لقی نم » :فرمایدمی )ع( رضا نیز امام و «غیبۀ  و لا له حرُم ۀ  ف لا بفِِسقِه الفاسقُ جاه ر  إذا» :فرمود صادق )ع( . امام2
 (.260، 72ق، ج1403؛ مجلسی، 39، 1376است )به نقل از شیخ صدوق،  جایز غیبتش بیفکند، را حیا لباس که ؛ کسی«له غیبۀ 
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 محترمات به اهانت . حرمت2.3.5

؛ حجرات: 68نعام: ؛ ا140؛ نساء: 20؛ مائده: 30حج: )قرآن  آیات ادلۀ این قاعده،نتریمهم
بودن توهین به مؤمن، سوزاندن قرآن دربارۀ حرام  هاییروایتمثل  -معصومان )ع(، سنت (2

به فقیر مسلمان )حرر اهانت بودن ( یا حرام 673، 2، ج 1401آن با قلم )کلینی، و محو کردن
 در تصرریح بردون فقیهران برخری اسرت. جامعه قلایعرف ع و -(592، 8، ج1391، عاملی
انرد داده ترواف آن بره و پرداختره اسرتنباط بره روایرات و ذکر آیات قرآن ضمن قاعده، عنوان

کررده  مطررح قاعرده عنوانهبر را آن برخی (.76، 23ق، ج1410 ؛ حلبی،729تا، )طوسی، بی
 تفراوت و نموده مطرح تریتفصیل بیش با را ای دیگر آنده(، ع163، 2تا، ج)مکی عاملی، بی

 هتوجر بنابراین. (31ق، 1417اند )نراقی، کرده بیان اسلامی شعائر تعظیم لزوم قاعدۀ با را آن
 اسرلامیفقره  در ارزش آن و اهمیرت نشرانگر قاعرده این به دانشوران عرصۀ فقاهت خاص
 . است

 تحقیر، عنایم به لغت در اهانت. است «ترممح» و« اهانت»مهم این قاعده،  واژۀ دو
 برخی در ( و439، 3ق، ج1408منظور،  است )ابن و هتک نمودنمسخره  شمردن، سبُک
 قصدی امور از اهانت فقها عقیدۀ (. به331، 3، ج1395کردن )طریحی، توجهی بی موارد
 د،ر عرف صدق کندهد و یا اهانت از نظ انجام قصد اهانت به را امری شخصی هرگاه و است

 (.11، 3ق، ج1413عاملی، است )جبعی یافته  تحقق توهین

 قصدی اگرچه یابد،می تحقق اهانت گاهی عرف نظر از که نمود اشاره باید ما بحث در
 زدن، حرفی کسی به یادز کنایۀ و طعنه با ناسزا گفتن، دادن، دشنام همانند نباشد؛ کار در هم
 شدن گرفته سخرهبه اهمیتیبی ادارات،به کننده مراجعه ادافر هایدرخواست به توجهیبی

 تغییر گوناگون هایمکان و هازمان در عرف دیدگاه از اهانت مصادیق بنابراین. مقدسات
 است و فرهنگی معنوی حق هر اعدهق این در محترمات مقصود از. (1374یابد )حسینی، می
زم لا آن پاسداشت و احترام خاص،جایگاه اشتند دلیل به و ارجمند است شرع، دیدگاه از که

باشد )اردبیلی، می واجب نیز محترم هایمکان و اشیا به اشخاص، احترام حتی است؛
 (.97، 1ق، ج1413
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 سطح در هااهانت حکومتی مسئولان کوتاهی و هارسانه این شدن مدرن فوقِ با امروزه
. دارد پی در را مخربی بسیار فرهنگی و معنوی جرایم و ضررها طبعاً و شودمی پخش وسیعی
 سطح در هم منکر از نهی شده، محسوب منکرات از نیز عمل این قاعده این مفاد طبق

سینماییِ های برخی از فیلم در مثال برای. آیدمی واجب حکومتی سطح در هم و مردمی
عۀ فحشا یا بازیگران ممکن است سبب اشا حرکات و الفاظ رکیک ارشاد،وزارت  مجوزدار

یا فیلمی برای قشر  1هتک حرمت به محترمات در جامع عادی شود و آن را انتشار دهد
 خاصی پرآسیب باشد، اما مسئولان مربوطه برای تماشای آن محدودیت سنی قرار نداده

 پی در را خاصی قشر به تحریف و توهین و عمومی اذهان تشویش تواندمی اقدام باشند. این
 توانمی اسلام دینی منابع و آیات از بسیاری همانند نیز نساء سوره 140 آیۀ زا. باشد داشته

 نوین تمدن به رسیدن برای اسلامیجامعۀ  حکومتی مسئولان و مؤمنان که نمود استنباط
 و اهانتزمینۀ  که اقداماتی از بایستمی فرهنگی، جرایم و هاآسیب کاهش و اسلامی
 واجب حکومتی مسئولان و مردم بر و بپرهیزند آورد،یم فراهم جامعه در را آن گسترش

 بینیپیش عمومی مجامع را در آن وقوع مناسبْ تدابیر گرفته، با را هر اهانت جلوی که است
 صورتاین درغیر (؛19، 15، ج1369نمایند )موسوی خمینی،  مناسبی از آن پیشگیری کرده،
 اشخاص به فرهنگیهای خسارت دایرا در سببیت جهت به مدنی مسئولیت دارای حداقل
 .بود خواهند

 در امور فرهنگی عدالت . قاعدۀ4.5

 در پرمحتوایی هاینکته ،(ع)اطهار  معصومان سیرۀ و سنت قرآن، در بررسی و تتبع از
همان،  آید )حسینی،دست میبه فرهنگی عدالت دهندۀسامان و عناصر اصلی مفهوم، مورد
 لزوم دوم، آن؛ اجرای و قانون برابر در مردم وی همۀبه معنای تسا عدالت (: اول،97

 معنوی؛ و فرهنگی عمومی هایظرفیت و امکانات از مردم همۀ استفادۀ برای سازیزمینه
 معنای به عدالت معنوی. در و فرهنگی ویژه در حوزۀبه مردم بایستگی رفع نیازهای سوم،

                                                           
 به دلیل تخلقات فرهنگی با توقف 1398 فروردین 25 در و درآمده نمایش به کشور سینماهای در 1397 اسفند 25 از فیلم . این1

  .است شده متوقف اناکر
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 دست زندگی گوناگون سطوح در یآگاه از ایمرحله به بایستی مردم همۀ مردم، استغنای
 مردم مثال برای. کند ورزیده، اعانت همت هدف این حصولِ برای اسلامیحکومت  و یابند
 آینده در تا نماید داشت، آگاه خواهند زندگی طول در که هاییانتخاب ویژگی و اوصاف در را

 و دیداری هایرسانه و هنرها وظیفۀ. نشوند ایعدیده مشکلات یا انحراف دچار نزدیک
 که کسی متقابلاً و بپرهیزند نیست ستایش قابل که کسی ستایش از که استآن  شنیداری

 در نمایند. آگاه هایشفضیلت و امتیازها از را مردم ستایش، و تحسین است و سزاوار اسوه
 فی الشئ وضع) خود جای در هرچیز بایسته وضع یعنی عدالت مسلم تعریف صورت این

 و شهروندان جامعه مسئولان ها،دولت حاکمان، اسلام شد. البته دین خواهد حاصل( موضعه
 امر و تقوا به تواصی و (71داده )توبه:  قرار واحدی پیکر چون ولایی رابطۀ یک مبنای بر را
 به حاکمیتی و حاکمیتی به فردی حاکمیتی، فردی، سطح در) را منکر از نهی و معروف به

 افراد عموم معنوی و و تحقق حقوق فرهنگی تأمین برای اساسی رراهکا عنوان دوبه( فردی
 مقررات و قوانین کلیۀ اساسی قانون 4 اصل مطابق چون دیگر سوی از. است معرفی کرده

 نظر حصول با است، اسلامی فقه و موازین اساس بر...  و اقتصادی فرهنگی، جزایی، مدنی،
 و بحث به و برد پی نیز اساسی قانون دگاهدی به توانمی و فرهنگی معنوی حقوق در اسلام
 .(347-351، 1396داوری، پرداخت ) بررسی

 و تجهیزات هایتظرف از مردم همۀ استفادۀ امکان رعدالت دیگر تعریف از استفاده با
 به بتوانند مردم عموم تا نماید عمل ایگونهبه استمکلف  دولت رعمومی و فرهنگی
 و هنر سازندۀ نقش اینجا در. (100یابند )همان، ص دست شاننیاز مورد و ضروری اطلاعات

 عمل جهتی در هایشانو سیاست هابرنامه با باید هاآن چون. شد خواهد آشکار هارسانه
 ی،اخلاق اعتقادی، حقوق و تکالیف احکام، و مسائل از بتوانند نیز مستضعف مردم که نمایند
 طوربه. دشون آگاه خویش قوانین و دین و سیاسی اقتصادی اجتماعی، فرهنگی، فقهی،
 جهت در جامعه متیِحکو و فرهنگی هایدستگاه تمام کندمی اقتضا عدالت قاعدۀ خلاصه
 و ضرر و تندپرداخ خود گروهی و حزبی شخصی، منافع به اگر و تلاش کنند، مردم هدایت
 را یمدن مسئولیت نگرفت عهدهبه توانایی مباشر و عنوان سبببه آمد، وارد افراد به زیانی

 .(311داشت )مرتضوی، همان،  خواهند
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 دهقاع ارد. آنداعانت نقش مهمی  حرمت قاعدۀ مهم، اجرای مفاد این به دستیابی برای
دن تم زمینۀ و کندمی هموار جامعه و اخلاقی فرهنگی معنوی، مفاسد با مبارزه برای را راه

 رب اعانت حرمت ان قاعدۀمسلمان عموم و نمسئولا اگر یعنی. سازدمی ترفراهم را اسلامی
 است، معنوی و روحی هایزشتی پی در که شخصی به و درآورند خود فرهنگ مثابۀبه را اثم

 ه،داد دست از را هگنا انجام جرأت شدن، منزوی علت وی به گذارند، تنها را او نکرده، کمک
 رهنگیف امور در تدول اعانت دیگر، عدم بیان به .شد کمتر خواهد اجتماعی گناهان درنتیجه

 اسلامی، ضد زندگی سبک رفرهنگی ضد امور ترویج و گناهان بر اعانت یا و جامعۀ اسلامی
 ممرد عموم به معنوی و فرهنگی هایخسارت ایراد به رپرستیو شهرت شهوت گری،اشرافی
 حد آن زا یشب تأثیر و توسعه از لوگیریج برای درآمد منجر خواهد شد وکم اقشار خصوصاً
 تأثیر تحت را افراد بینشی و پویشی و پوششی هایمدل سلایق، دیانت، اغلب که هاخسارت

 داد. قرار مدنی مسئولیت مورد حسب دولت برای باید دهد،می قرار

 نتیجه

اولیه  ای اعرم از امور طبیعی، نوعی،گفتمان حقوقی اسلام دامرنه موضوع حق معنوی در
قانونی و قواعد  مواد از بسیاریحمایت از این معنا را در  .لی و عرفانی داردمتعا هایبا گرایش

رم ج اًتوان رؤیت کرد که دارای ضمانت اجرا هستند و در مواردی نیز قانوننیز می فقهی
اهانت به  رمتح ۀمثال، قواعد فقهی متعددی از قبیل قاعد رایشوند. بمحسوب می

 عائرشتبلیغ  ویج وترو  تعظیم ۀبر اثم و تجاهر به فسق، قاعدحرمت اعانت  ۀمحترمات، قاعد
قدس در مشارع  ی... از سومهم، نفی سبیل و اهم و الح)فرهنگی(، مص عدالتۀ الهی، قاعد

 . است معنوی اشخاص تشریع شده جهت تأمین حقوق فرهنگی و

 یا و اهمال إضرار، شوند؛ هرگونهمی حق محسوب منفعت و معنوی، و فرهنگی حقوق
تضییع این  به گریتصدی و حاکمیتی ابعاد در دولتی و حکومتی اشخاص سوی از که تعللی

برخی از  .باشد مدنی مبنای مسئولیت تواندمی شود، جامعه منجر شهروندان حقوق دسته از
 ؛ممنوعیت سلب غریرقانونی آزادی دیگرریاجراهای قانونی، نظیر  ها و ضمانتحمایت

امنیت روانی و کرامت انسانی متهمان  ؛اشخاص شغل و حرقوقاعتبار،  مصرونیت حیثیرت،
مؤید ادعای  و توهین و هتک حرمت، افترراهای و نیز مجازات ؛در بازداشرتگاه و زنرردانیان
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 قواعدی همچونبه توان فرهنگی می مسئولیت مدنی دولت در امور برای است.یادشده 
قانون مسئولیت مدنی  11 ۀمسئولیت بر اساس ماد ....  تمسک کردلاضرر، تسبیب، اتلاف و

ها از مبنای تضمین حق نیز . علاوه بر آناستفرض تقصیر  ۀ، مبتنی بر نظری1339مصوب 
، شامل مسئولیت استضمان قهری  ۀکنندتوان بهره برد. درواقع قواعدی که اثباتمی

توان این نوع ف میاز جهات مختلشود. اگرچه میامور فرهنگی جامعه هم  ها دردولت
 اثبات نحوۀ ضرر، یافت، اما در خصوص مفهومحقوقی  مسئولیت را در متون و احکام فقهی و

 اِِحِراز او، حاکمیتی اقدامات با ملازم هایزیان دولت، ضمان اسقاط قواعد دولت، تقصیر
 امور در دولت مدنیمسئولیت  مختلف أشکال و بار دولتسببیت بین فعل زیان رابطۀ

های اندازها نیاز به پژوهشهای اساسی وجود داردکه حل این دستهمچنان چالش هنگی،فر
 دیگری دارد.
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 و مآخا منابع

  .نشر حقوقدان :، تهراناپ اول، چهای فکریحقوق آفرینش (،1375)آیتی، حمید  .1

 .ردارالفک: بیروت ،العربلسان ق(،1409) الکرممحمدبن  الدینجمال منظور، ابن .2
 چاپ ل،جلد او ،الأذهان ارشاد شرح فی والبرهان الفائده مجمع ق(،1413) ی، احمداردبیل .3

 .علمیه حوزۀ مدرسین جامعۀ قم: دوم،

، رهنمون ۀفصلنامدو، «های فکریحقوق مرالکیت»(، 1371 پاییز و زمستان) امامی، نورالدین .4
 .3و2 ۀشمار

 شر میزان.ن :، تهرانز قراردادحقوق مسئولیت مدنی و الزامات خارج ا، (1394)بابایی، ایرج  .5

 چاپ جلد سوم، ،الإسلام شرایع تنقیح إلی الأفهام مسالک ق(،1413الدین )زین عاملی،جبعی  .6
 .الاسلامیه المعارف قم: مؤسسۀ اول،

 نا.ابن سی :، تهرانترمینولوژی حقوق ،(1346)، محمدجعفر لنرگرودی جرعفری .7

 دیدگاه از کشور نگیفره امور سیاستگذاری» (،1389ن )زمستا میثم آقادادی، ناصر و جمالزاده، .8
 .12 شمارۀ یازدهم، سال ،ارتباطات – فرهنگ ماالعات ،«(ره)خمینی  امام

 ،الشیعهمسائل تحصیلإلی الشیعه وسائل تفصیلق(، 1391حسن ) حر عاملی، محمدبن .9
 .العربیدارالتراث  بیروت: چهارم،چاپ  شیرازی،ربانی محقق: عبدالرحیم 

 نشر و نظیمت تهران: مؤسسۀ جلد نهم، ،عقلاء و سیرۀ متغیر عرف (،1374سید علی ) حسینی، .10
 خمینی. آثار امام

 شاراتچاپ اول، تهران: انت ،وارتباطات فرهنگ فقهی قواعد (،1396) سید علی حسینی، .11
 .(ع)صادق  امام دانشگاه

 .الشیعه فقه مؤسسۀ ، بیروت:23 جلد ،الکافی ق(،1410) ابوصلاح حلبی، .12

اول، چاپ  توحیدی،دعلی با تقریر میرزا محم ،الفقاههمصباح ق(،1412خویی، سید ابوالقاسم ) .13
 .دارالهادی بیروت:

 سید امبه اهتم ،(فرهنگی حقوق)عمومی  حقوق المعارفدائرۀ(، 1396) محسن داوری، .14
 .(ع)صادق  امام دانشگاه غمامی، تهران: انتشارات محمدمهدی
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: یروتب ،القرآن غریب فی المفردات تا(،محمد )بی بنحسینابوالقاسم  نی،اصفها راغب .15
 دارالمعرفه

، استاد راهنما: سید مدنی حکومت در امور فرهنگی مسئولیت (،1398جزی، سجاد ) رسولی .16
 بد.ارشد، میبد، دانشگاه مینامۀ کارشناسی میبدی، پایان میرمحمدی مصطفی

، حقوق اسلامی ۀنامپژوهش، مسئولیت مدنی دولت ،(1388)بهادری جهرمی  و رستمی، ولی .17

 .29ۀ شمار

 یزان.م نشر تهران: اول، چاپ جلد دوم، ،دولت مدنی مسئولیت (،1389) مشتاق زرگوش، .18

قلم،  زرین دالحمیدعب مترجم: ،هامشیخط و تجارب فرهنگی، توسعۀ (،1372آگوستین ) ژیرار، .19
و  فرهنگی هایپژوهش ریزیو برنامه آمار مرکز ی،بنیاد هایپژوهش مرکز تهران: چاپ اول،

 .هنری

 بریروت: ،چاپ دوم ،8 و 10جزء  ،المدنی القانون شرح فی الوسیط ق(،1998) احمد سنهوری، .20
 .الحقوقیه الحلبی منشورات

 الله سیدیات آیتمجموعه آرا و نظر، فقه پویا ،(1393)موسوی، سیده لیلا  و الهامشریعتی،  .21

 انتشارات خرسندی. :، تهرانلد اولنجفی، ج محمدحسن مرعشی

 .تابچیتهران: نشرک ششم، چاپ ،امالی (،1376) بابویه ابن علی محمدبن صدوق، شیخ .22

 .مریزان :، ترهران: اشخاص و اموالمدنی مقدماتی حقوق ۀدور، (1382)صفایی، حسین  .23
 ن.عیلیااسما قم: ،1جزوۀ  ،المکاسب حاشیۀ ق(،1410) محمدکاظم یزدی، طباطبائی .24
 .المرتضویهمکتبه ال تهران: دوم،چاپ  ،البحرینمجمع  ق(،1395) فخرالدین طریحی، .25

 اسلامی فرهنگ نشر: تهران ،البحرینمجمع  (،1367فخرالدین ) طریحی، .26

 .حمدیم قدس قم: ،الفتوی و الفقه المجرد فی النهایه تا(،)بی حسن محمدبن طوسی، .27
و  ووظایفتها طابیعتها الإسلامیۀ الشریعۀ فی الملکیۀ ،ق(1421) داوود عربدالسلام ،عربادی .28

 .الرساله مؤسسۀ بیروت: چاپ اول، جلد اول، ،قیودها

نشر  :رانته ،، چاپ چهارممسئولیت مدنی ناشی از سوانح رانندگی ،(1394)عباسلو، بختیار  .29
 میزان.
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 تهران: ان،کاتوزی ناصر نظر زیر ،خصوصی حقوق تحولات (،1375) عبدالحمید، ابوالحمد .30
 تهران. دانشگاه

 در اضطرار قاعدۀ مبانی» (،1396)بهار  محمد نهاد،دانش ابوالفضل و جوقی،قلعه علیشاهی .31
 .1ۀ شمار ،3 دورۀ ،و اصولی فقهی جستارهای فصلنامۀ ،«دولت و اشخاص مدنی مسئولیت

نشر  :تهران ،خود کارکنان اعمال به نسبت دولت مدنیمسئولیت  (،1376) مجید غمامی، .32
 دادگستر.

دکتری،  ۀنامایانپ، استاد راهنما: حسین صفائی، تقصیر ۀنظری ،(1372)زاده، سید مرتضی قاسم .33
 دانشگاه تربیت مدرس. :تهران

م  دانشگاه تهران. :، تهرانمدنیسئولیت مدنی ضمان قهری محقوق، (1369) ناصر ن،یازکاتو د 

 شار.شرکت سهامی انت :هران، تالزامات خارج از قرارداد ،(1374)ناصر ن، یازکاتو .35

 دادگستر. نشر تهران: ،عمومی حقوق مبانی(، 1377کاتوزیان، ناصر ) .36

: هرانت. 2 حدیث ضرار باب معیشت کتاب ،کافی اصول (،1366یعقوب ) محمدبن کلینی، .37
 .فرهنگی تحقیقات و مطالعات مؤسسۀ

 چهارم، بیروت:اکبرغفاری، چاپ علی، محقق: الکافی ق(،1401یعقوب ) کلینی، محمدبن .38
 .و دارالتعارف دارصعب

 نی. ، تهران: نشر28 چاپ ،شناسیجامعه (،1392) گیدنز، آنتونی .39

 صرحیفۀ انتشرارات اول، تهرران: چاپ ساوجی، محمد مترجم: ،لیبرالیسم (،1381) جان گری، .40
 .خارجه امور وزارت

ات انتشار :تهران ،حقوقی مسئولیت مدنی سلسله مباحث فقهی، ،(1393) لطفی، اسدالله .41
 جاودانه.

 .العربی التراث یاءداراح بیروت: دوم، چاپ ،72جلد  ،بحار الأنوار ق(،1403محمدباقر ) مجلسی، .42

 :ران، ته37، چاپ لد اول، جقواعد فقه بخش مدنی، (1391)محقق داماد، سید مصطفی  .43
 مرکزنشر علوم اسلامی.

دام حرقوق کمطالبه از  ی )حقتعهدات مال»، (1381 مهر و آبان) محقق داماد، مصطفی .44
 .47 ۀ، شمارقضاوت ۀمجل ،«؟(اسرت
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اول، اپ چ ،آن زیانبار هایاقدام ضمان و دولت فقهی ماهیت (،1396) ضیاء سید مرتضوی، .45
 اسلامی. وفرهنگ علوم پژوهشگاه قم:

تشارات تهران: ان ،معاصر هایاندیشه و مکاتب بر درآمدی (،1394عبدالرسول ) مشکات، .46
 سمت.

: دارالکتب ، جلد چهاردهم، چاپ اول، تهرانتفسیر نمونه (،1374رازی، ناصر )مکارم شی .47
 الاسلامیه.

 الاسلامیه. تهران: دارالکتب ،نماهافیلسوف (،1339ناصر ) شیرازی، مکارم .48

 هادیعبدال سید محقق: دوم، جلد ،و الفواعد القواعد تا(،)بی الدینجمال محمدبن عاملی، مکی .49
 .المفید بۀمکت منشورات قم: حکیم،

 و نشر تنظیم مؤسسۀ دوم، قم:چاپ ،المحرمهالمکاسب  (،1381) اللهسید روح خمینی،موسوی  .50
 خمینی )ره(. امام آثار

خمینی  امام آثار نشر و نظیمت مؤسسۀ: تهران ،الرسائل (،1387) اللهسید روح خمینی، موسوی .51
  (.ره)

 .الآداب مطبعۀ نجف: ول،ا چاپ جلد دوم، ،عالبی کتاب ق(،1397) اللهسید روح خمینی، موسوی .52

 سازمان تهران: اول، چاپ جلد پانزدهم، ،ورن صحیفۀ (،1369) اللهخمینی، سید روح موسوی .53
 اسلامی. انقلاب فرهنگی مدارک

 .اسلامی دفتر تبلیغات قم: اول، چاپ ،عوائدالایام ق(،1417) احمد نراقی، .54

سی حق معنوی معناشنا»، (1393)علی  راملکی،مظهر ق ؛قدرتی، فاطمه ؛نظری توکلی، سعید .55
 .9ۀ ، شمارحقوق اسلامی و فقه ۀمجل، «در گفتمان حقوقی اسلام و ایران

 فقه. المعارفمؤسسۀ دائره :، قمفارهنگ فاقه ،(1382)هراشمی شاهرودی، مرحمود  .56

 در حقوقمدنی متبوع ناشی از عمل تابع عمومی مسئولیت  ۀنظری»، (1391)یزدانیان، علیرضا  .57
 .77ۀ ، شمارحقوقی دادگستری ۀمجل ،«فرانسه و طرح آن در حقوق ایران

 شخصی، فعل از ناشی دولت مدنی مسئولیت طرح در هاییگام» (،1394یزدانیان، علیرضا ) .58
 ،45 دورۀ ،خصوصی حقوق ماالعات فصلنامۀ ،«و فرانسه ایران حقوق در غیر و فعل اشیا فعل

 .3 شمارۀ
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 05/12/98: تاریخ پذیرش نهایی 05/04/98 تاریخ دریافت:

 
 

  قی اختیار صاحب خیار عیببررسی فقهی و حقو

 در مذاهب اسلامی ارش ۀدر فسخ و مطالب

 1زاد یبهروزحمیدرضا 

 2نجادعلی الماسی

 دهیچک

ختلاف ا یممذاهب اسلا یفقها نیب بیع اریدر خ یمشتر اراتیبودن اخت یو عرض یدر طول
من ث صف ازو نظر چون ارش خلاف اصل است و در مقابلِ کیاساس  بر وجود دارد. یینظر مبنا

از  یئست و جزاقاعده  چون ارش مطابق با گرید دیدگاهبنابه  خواهد بود. یطول زیارش ن ،دارد قرار
 میادهیشکو مقاله نیما در ا ولی خواهد بود. یهم عرض یمشتر رییصورت تخ نیثمن است در ا

رش ا یمعمو یۀنظر پایۀ بر خصوص نیدر ا رانیو حقوق ا یمذاهب اسلام یهادگاهید انیضمن ب
 یستگصاف برجاو ۀهم انیاساس آن وصف سلامت در م که بر مییرا ارائه نما یلیدر قراردادها تحل

 یژگیو نیا لیلد .شود رییمعتقد به تخ بیع اریشود شارع مقدس فقط در خیم اعثدارد که ب یخاص
رتباط ه اک بیع اریفقط در خ یگذار در قانون مدناست که شارع مقدس و قانون نیخاص هم ا

وصف  نیاص اخ یژگیو نیبنابرا ارش شده است. افتیبا وصف سلامت دارد قائل به در یمیمستق
 ،دیننما میداد تسلرارمطابق با ق ییتعهد خود عمل نکند و کالا نیبه ا هشود که اگر فروشندیباعث م

ت شنده اسفرو حق نیارش است و البته ا یعموم یۀکه همان نظر دکنجبران خسارت  دیخود او با
 .دیارش را انتخاب نما ۀمطالب ایفسخ  یعرض رییاساس تخ که بر

 : تخییر، خیار عیب، مذاهب اسلامی، نظریۀ عمومی ارش.یدیکل واژگان

                                                           
 behroozi_hamidreza@yahoo.com . استادیار مؤسسه آموزش عالی غیرانتقاعی مازیار )نویسنده مسئول(1
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 مقدمه 

یع یا با شتریمفقهای مذاهب اسلامی در اینکه در اثر عیب در مبیع و حتی ثمن برای 
ل این حق گی اعماگونچرند، اما در کنند اتفاق نظر دااختیار فسخ معامله یا أخذ ارش پیدا می

ارد. دجود های جدی در مذاهب اسلامی و حتی در داخل خود یک مذهب وتخییری اختلاف
 رضی؟ برعیا  گردد به اینکه اعمال تخییر باید طولی باشدریشۀ این اختلاف هم بر می

اب قول انتخو  قوالاساس این مبنا نظریات مختلفی ارائه شده است که باید به بررسی این ا
 مختار پرداخت.

منابع  کید برا تأای بوده و به منابع داخلی و خارجی موجود بروش تحقیق نیز کتابخانه
 فقهی مراجعه شده است.

ده، ی بوآید این است که تخییر به نحو عرضدست مینتایجی که از این تحقیق به
ماید. این ۀ ارش نالبو یا مط تواند یا به استناد عیبْ خیار فسخ خود را اعمال کندمشتری می

ی عامه هم ان فقهار میامر مورد تأکید مشهور فقهای امامیه و قانون مدنی ایران نیز بوده، د
ن حث تعییبدر  دار دارد، اما شیوۀ اثبات بر اساس نظریۀ عمومی ارش خواهد بود کهطرف

 طور کامل منقح خواهد شد.قول مختار به

 یب در فقه امامیه. طولی یا عرضی بودن خیار ع1

رش أخذ ا د یاند در اینکه ظهور عیب مقتضی جواز رادر فقه امامیه فقها همگی متفق
ین ثبوت تدائا بر اباست. آنچه محل تنازع عقاید مختلف بین فقها شده این است که آیا تخیی

ف ع یا تلمان ارش و رد وجود داشته یا ارش مختص به صورت عدم امکان رد به سبب تصرف
 یا حدوث عیب یا سایر مسقطات رد است؟ عین

و  معتبر خبارامنشأ این نزاع هم در فقدان دلیل معتبر بر تخییر بین ارش و رد در 
 السند است. تام

  . راباۀ عرضی فس  معامله یا أخا ارش1.1

از لحاظ تاریخی قول مشهور در فقه معتقد به تخییر )رابطۀ عرضی( بوده و قائل به عدم 
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ارش به یأس از رد است؛ حتی عدم خلاف در مسئله را نفی و ادعای اجماع در  اشتراط أخذ
 (.614تا، مسئله کردند )حسینی عاملی، بی

 ییکالا اگر» که نحو نیا به ؛است یرضو فقه در یعبارت مشهور نظر مستند دیشا
 کندیم أخذگر بخواهد نگه دارد و ا تواندیم و دارد اریخ کند دایپ علم یمشتر و شود وبیمع
 .(253 ق،1406 ه،یبابو)ابن  «کندیم رد را بیع ارش با متیق او به ای

 بتهالارش است.  ابهمراه امضا  ای یمجان یامضارد و  نیب رییتخ الرضافقه عبارت ظاهر
 رب دلالت که رضا ماما به منسوب عبارت در مندرج «او» لفظ که دادند احتمال فقها از یبرخ
 .است رشا و امضا و رد فقط حضرت مراد صورت نیا در که اشدب «واو» کندیم رییتخ
 از یاپاره در گرچها ؛است بوده هیامام فقه نیمتقدم نظر مستند عبارت نیا رسدیم نظربه

 .(110و  109و  64ص ،19ج ق،1408 ،ی)بحران شودیم دهید زین نیخرأمت عبارات

 ارش أخا ایفس  معامله  یطول ۀرابا. 2.1

س د، مقدشه کرکسی که در قول مشهور مبنی بر تخییر )رابطۀ عرضی( مناقشاید اولین 
یب وجود عز ظهور عد ااردبیلی بود. وی معتقد بود دلیلی بر اختیار بین رد و قبول با ارش ب

ا حادث یبیع شود که ارش مختص به تصرف مشتری در مندارد، بلکه از اخبار مستفاد می
انند سید م(. همچنین فقهایی 450ق، 1405بیلی، شدن عیب پس از قبض است )مقدس ارد

 ر مخالفتصراحت با حکم تخییالله خوئی و امام خمینی هستند که بهعاملی، نجفی، آیت
و  100ق، 1417؛ موسوی خوئی، 236، 1367؛ نجفی، 614تا، کردند )حسینی عاملی، بی

 .(9و  8ق، 1410؛ موسوی خمینی، 102

ارش  ای عیمب ردَّ از اعم ،دارد رد بر دلالت که یاتیروا گفت توانیم یاستدلال لحاظ از
فسخ به تمام ثمن  ۀجیدر نت نکهیاعم از ا است؛ الجملهیف عیب ردَّ اتیروا مراد جهیدرنتاست. 

در  رایز ،باشد یباق الجملهیف زین عیمب ردَّ ارش، أخذ ۀجیرجوع به ارش در نت ایرجوع شود 
یف ردَّ یمعنا همان نیا و ماندینم یباق ثمن تمام مقابل در عیمب گرید ارش أخذ ۀجینت

 یف الرد من المراد ان یدعی بان اقول»است:  نیا یزدی ییطباطباعبارت  .است الجمله
 بالرجوع او فسخی بان الثمن بتمام بالرجوع کونی ان من اعم الجمله یف عیالب رد الاخبار
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 عیالمب مقابله من حاله یعل بقهی مل ثیح الجمله یف عیللب رد ضایا الارش اخذ فان بالارش
 (.82 و 81 ،3ج ق،1423 ،یزدی یی( )طباطبا«الثمن بتمام

و  ارش أخذ جهیدرنت. میبدان ثمن از یجزئ را ارش که است تام یصورت در استدلال نیا
یافت در ع عدمیب ایمقتض با اینکه نیهمچنآن است.  یاز مقتضاها یدر بعض عیب ردَّ نیز

 .دده خواهد ششمر رد اعتبار نیا بهرد  جهینتدر و است یمقتض نیا با یمناف است، ارش

 ،یعب )انصارص را ادشدهیاستدلال  ست،ا عیمب از یجزئ ارش که میباش قائل اگر اما
 .(9 ،5ج ،ق1410،ینیخم ی)موسو دانست میخواه یعرف فهم مخالف ای( 276 ،5ج ق،1420

 ریتقد دو به بنا قول نیا به التزام»: سدیونیم قول نیا از انتقاد مقام در زین یگرید هیفق
 آن وصف ازاء به آن زا یجزئ که یثیح به است ثمن مقابل اوصاف نکهیا -1: است حیصح
 تخلف آن زا یجزئ مقابل در ثمن از آنچه که است یمشتر یبرا شد تخلف اگر پس است،
ل صف مقابو نکهیو ا میالتزام اشاره کرد نیبه عدم صحت ا سابقاً ما و. کند خذأ را است شده

 ارش ثبوت نکهیا ثیح هب ارش عدم عیب یمقتض نکهیا به التزام -2 و ردیگیثمن قرار نم
 ریغ التزام نیا لکناست. و  عیمب ردَّ لحاظ نیا به ارش خذپس أ است، آن یمقتضا یمناف
 زین رشا عدم یمقتض نیهمچن و دارد ییاقتضا نه ارش جهت از عیب رایز است، حیصح

 ،یوحان)ر «از جهات مانند تدارک خسارت ثابت است یبعض ۀملاحظ به ارش و ست،ین
 .(50 ،2ج ق،1378

 صورت نیتدارک خسارت و جبران خسارت است که در ا زیارش ن نظر، نیا اساس بر
 نیدر ا رد.ک میمنقح خواه ندهیارش خواهد بود که در آ یعموم یۀبه نظر کینزد اریبس

 م؟یبدان منث از یئجز را ارشباشد  ازین نکهیواهد بود بدون امطابق با قاعده خ یصورت امر

با  مطابق ارش رسد این اختلاف مبنایی و ناشی از این باشد که آیانظر میدرواقع به
 قاعده است یا مخالف آن.

ش در ا اربرای پاسخگویی در خصوص ماهیت ارش باید این بحث را مطرح کرد که آی
 ارد.ود دابل وصفی از اوصاف؟ دو قول در مسئله وجمقابل جزئی از وصف است یا مق
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 طباطباییو  (279و  275، 273ق، 1421) وحید بهبانی در حاشیۀ خود بر مجمع الفائده
 لف به این قولدر حاشیه بر مکاسب به دو بیان مخت (224و  223، 87، 86ق، 1423)یزدی 

 شودیده میدیز ناز متقدمان  هایی از این قول در عبارات بعضیاند. رگهتمایل پیدا کرده
، 4ق، ج1408؛ محقق ثانی، 376، 1ق، ج1410؛ علامه حلی، 74، 2تا، جشهید اول، بی)

 (.426، 8ق، ج1405؛ مقدس اردبیلی، 474، 3ق، ج1403؛ شهید ثانی 335، 192

منزلۀ حت بهواقع اینان معتقدند وصف صحت مقابل جزئی از ثمن است. اگر وصف ص در
وت ارش ورت، ثبین صادام از عوضین عرفاً یا شرعاً مقابل جزءِ دیگر است؛ در جزء باشد هرک

آن  ه مقابلچه کطور که در تخلف جزئی از مبیع به آنبر طبق قاعده خواهد بود. پس همان
ء ز جزاشود، در تخلف وصف هم به آن مقداری که تخلف شده است ثمن است رجوع می

 شود.رجوع می

، 5ق، ج1420ری، ؛ انصا236و  23تا، یه بیشتر محققان )نجفی، بیمقابل در فقه امام در
خمینی،  موسوی ؛101، 7ق، ج1417؛ موسوی خوئی، 211ق، 1406؛ آخوند خراسانی، 276

بنای منتخب در ( بر این قول هستند. م436، 4تا، ج؛ محقق اصفهانی، بی129، 5ق، ج1410
 بحث نظریۀ منتخب بیان خواهد شد.

 ی بودن خیار عیب در مااهب اهل سنت. طولی یا عرض2

یب عیار در فقه اهل سنت سه نظریه در خصوص اختیارات مشتری در صورت اعمال خ
 مذهب بیان شده است:از سوی فقهای عامی

 داشتن مبیع بدون أخا ارش. تخییر بین رد یا نگه1.2

ن أخذ ع بدویک مببرخی از فقها معتقدند تخییری که در اینجا مشتری دارد، رد یا امسا
 ارش است. به عبارت دیگر، تخییر مشتری بین دو امر است:

 الف( عقد را فسخ و مبیع معیوب را رد کند و ثمن را استرداد نماید.

 .دارد را ارش افتیدر بدون رد حق یمشتر( ب
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ا جز ریوب بر اساس این نظر مشتری حق امساک مبیع و دریافت ارش نقصان مبیع مع
ه اثبات کا دارد رارش  ندارد. فقط در موارد تعذرِ رد است که حق امساک بادر موارد تعذر رد 

 ست.ااری طشود حق دریافت ارش امری خلاف قاعده و به دلیل عدم امکان رد به نحو 

؛ 103، 13ق، ج1414این نظر در بین فقهای حنفی و شافعی اهل سنت است )سرخسی، 
(. در 66، 3تا، جی؛ بلخی، ب39، 6تا، ج، بی؛ ابن نجیم المصری152، 5ق، ج1424ابن همام، 

د ان خواهل بیبین علمای شیعه نیز این قول پذیرفته شده است که در جای خود به تفصی
بیع جمیع م ن بهمذهب در تعلیل این نظر معتقد است که طرفیشد. شیرازی از علمای شافعی

داری مبیع هنگ وبه امساک  ها راتوان آندر مقابل جمیع ثمن تراضی کردند؛ بنابراین نمی
 (.165، 12تا، جمعیوب در مقابل بعض ثمن مجبور کرد )النووی، بی

ب را معیو اگر مشتری بگوید: من عین»نویسد: مذهب نیز میکاسانی از علمای حنفی
ین امشتری  قول کنم برای او حق أخذ ارش نیست، زیرادارم و نقصان آن را أخذ مینگه می

ن ت و همیب اسدارم و همین قول دلالت رضای او به عیعیوب را نگه میبوده است: عین م
 (.289و  288، 5ق، ج1406)کاسانی،  رضا مانع رجوع به نقصان است

انند صان معلت عدم ثبوت ارش این است که حق رجوع به نق»عدئذ نیز معتقد است: 
« شودمی رش(خلف از رد است، قدرت بر اصل رد، مانع جریان یافتن خلف آن )ثبوت ا

 (.24، 4ق، ج1404)رملی، 

 . تخییر بین رد و امساک با ارش2.2

 ند از:ابارتعییر این دسته از فقها نیز به تخییر بین دو امر معتقدند، اما طرفین تخ

 .-تر گذشتطور که پیشهمان -الف( رد 

ت ارش پرداخ ع بهب( امساک با ارش حتی اگر ردَّ مبیع متعذر نباشد و همچنین خواه بای
رد و جود ندارش واراضی باشد یا نباشد. در این نظر فقهی هیچ جایگاهی برای امساک بدون 

 شود.ارش از لوازم امساک شمرده می

 بن راهویه است.بن حنبل و اسحاقاین نظر مذهب احمد
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ردند کخارج  کلی حنابله فقط موردی را که امساک با ارش مستلزم ربا باشد از این حکم
و  109، 4، ج1388ه، مورد قائل به تخییر بین رد و امساک مجانی هستند )ابن قدامو در این 

ق، 1419ار، ؛ ابن النج218، 3تا، ج؛ بهوتی، بی112، 3ق، ج1381؛ سیوطی و شطی، 111
 (.362، 2ج

التفاوت بهامگردد که آیا ارش سبب این اختلاف مبنایی به توصیف ماهیت ارش بر می
ی و مالک افعیله است یا نقص وصف مورد معامله؟ علمای حنفی و شجزء معیوب مورد معام

ارش  اک بدونامس دانند و بنابراین قائل به رد ودر عیب کثیر ارش را جبران نقص وصف می
ک با و امسا ه ردبدانند و لذا التفاوت نقص جزئی از مبیع میبههستند. حنابله ارش را ما

 (.130، 20، ج1420پرداخت ارش معتقدند )الموسوعه، 

 . تفاوت بین عیب کثیر و عیب یسیر3.2

غلب لبته ااند و امذهب بین عیب کثیر و عیب یسیر فرق قائل شدهبرخی از فقهای عامی
قلیل  ه بسیاربی کاند. گرچه در مورد عیاز آن با عنوان عیب قلیل و عیب متوسط یاد کرده

یار خد، حکم بن رشاهستند که به اعتقاد توان از مبیع جدا نمود، قائل نحوی که نمیاست به
 شود.اصلاً جاری نمی

. کردند حثب ریسی و ریکث بیع قیمصاد و هادر مورد مثال عمدتاً سنت اهل یفقها
؛ ت نباشدقابل مسامحه و گذش عرفاً  که است یبیع مقدار آن ریکث بیع گفت توانیم

 .ک.ر ،شتریب ۀلعمطا ی)برا استقابل مسامحه  عرفاً وبیمع مقدار ریسی بیع در که یدرحال
 .(195، 3جق، 1425 د،یحفال رشد ابن

رشد  د؛ ابندار در مورد عیب کثیر )در مقدار عیب کثیر بین عامیون اختلاف نظر وجود
( و بقیه یک 99، 2جق، 1408ترجیحاً میزان آن را ده صدم یا یک دهم مبیع )ابن رشد الجد، 

ذهب مالکی با ( اختلافی بین م435، 4ق، ج1412، دانند )حطاب الرعینیسوم از مبیع می
ن شتری بیمییر مذهب حنفی و شافعی وجود ندارد و اصحاب مالکی معتقد به قول اول و تخ
زی جیر ابن تعب رد و امساک مجانی بدون ارش هستند و این حکم را در مورد عیب کثیر به

 نامند.می« عیب رد»
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 اند.ل شدهقائ رمنقول و اموال منقول تفاوتاما در عیب متوسط، مشهور بین اموال غی

دارد، توسط نیب معند که مشتری حق ردَّ مبیع را به علت ادر مورد اموال غیرمنقول قائل
 بلکه برای او فقط حق تعیینی دریافت ارش وجود دارد.

کثیر  وسط یاب متدر مورد کالاها، ظاهر روایات در مدونه این است که حق رد، خواه عی
ستند و هرمنقول ل غیود دارد. درمقابل گفته شده است اموال منقول نیز مانند امواباشد، وج

الجد،  رشد در عیب متوسط حق رد وجود ندارد و فقط حق دریافت ارش وجود دارد )ابن
 (.195و  194، 3ق، ج1425؛ ابن رشد الحفید، 100، 2ق، ج1408

ر بات را وایررزق، ظاهرِ  ابن رشد الجد ذکر کرده است که شیخ فقیه او، ابابکر بن
ها ارش و نآیکسان دانستن اموال منقول و غیرمنقول حمل کرده و معتقد است که حکم 
ک از مال یادیزرجوع به قیمت در عیب متوسط است. ابن رشد برای تأویل این نظر روایت 

از ین دلیل بعضی ( و به هم101، 2ق، ج1408در ثیاب را مؤید آورده است )ابن رشد الجد، 
 یرمنقوللک غمشیوخ مانند ابن یونس به این روایت استناد کرده و ثیاب را هم مانند 

 (.114، 3تا، ج؛ الدسوقی، بی132، 5تا، جاند )الخرشی، بیدانسته

 . قانون مدنی ایران3

دانان حقوق است. 396 ۀماد اساس بر یمدن قانوندر مصرح  اراتیاز خ یکی بیع اریخ
 فقها شهورم فیتعر ریثأت تحت عبده یبروجرد .اندداشته انیب بیاز ع یمتعدد فیتعار
)عبده  داندیم یاز مجرا و خلقت اصل ءیش خروج را بیع (258، 37جق، 1365 ،ی)نجف

 عبارت بیع» :است قرار نیا از زین بیاز ع یدیشه مهدی فیتعر. (197، 1380ی، بروجرد
 «باشدیم نآ سلامت حال در و یادع تیوضع برخلاف که معامله مورد در یتیوضع از است
 که است ینقص ب،یع» :بود معتقد انیکاتوز ناصر ترکامل فیتعر در. (61، 1382ی، دی)شه
 .(279-280، 1383، انی)کاتوز «بکاهد آن از متعارف انتفاع ای کالا یبها از

و  خوردچشم نمیهمباحثی که در لسان فقها وجود دارد در قانون مدنی بدر حقوق ایران 
ر ددانان نیز قصراحت، ارش و حق فسخ را در عرض هم قرار داده است. حقوقانون مدنی به

یز از ابتدا مدنی ن انونقاند و این وضع در بین شارحان تألیفات خود به این نکته مهم نپرداخته
 شود.تاکنون دیده می



 

 

 

 

  39 ...بررسي فقهي و حقوقي اختیار صاحب خیار عیب

 

 ده است.ش قانون مدنی حقوق مشتری در صورت معیوب بودن مبیع بیان 422در مادۀ 
ۀ ق مطالبحوم، مشتری در صورت معیوب بودن مبیع دو حق دارد: اول، حق فسخ معامله و د

 ارش.

حل زیر را راه به عبارت دیگر بر اساس مادۀ یادشده مشتری مختار است که یکی از سه
 انتخاب کند:

ا ر روشندهشده به فجانبه منحل کرده، تمام ثمن پرداختالف( عقد بیع را به صورت یک
 مسترد دارد.

اظ به لح شندهب( عقد را منحل ساخته،کالای معیوب را برای خود نگه دارد و از فرو
 ند.به کعنوان ارش مطالوجود عیب موجود، تفاوت قیمت صحیح و معیوب کالا را به

رش به اطالبۀ دون معقد منعقده را به انگیزۀ شرافتمندانه یا غیر آن منحل ساخته، ب ج(
را  ده، بیعط کریاعی راضی شود و عملاً حق فسخ و نیز أخذ ارش را اسقاتملک کالای ابت

 شود.ستفاد میمقانون مدنی  422مجانی امضا نماید. البته این اختیار از مفهوم مادۀ 

ه، حق انستدمهدی شهیدی اصطلاح خیار در قانون مدنی را صرفاً به معنای حق فسخ 
ل و قی مستقحیگر دداند و به تعبیر ارداد نمیمطالبۀ ارش را داخل در حق پذیرش یا رد قر

 (.65، 1382)شهیدی، عرض در کنار حق فسخ قائل است هم

 ،وبیمع عیبم میتسل دلیلبه  یدر مقابل مشتر عیبا تینوع مسئول رسدیم نظربه
 در یاصل ینامب دو ،یحقوق خصوص ۀحوز در آنکه شتریب حیتوض .باشد یقرارداد تیمسئول

 اردادِاز قر یاشنقض تعهدات ن لیکه به دل یقرارداد تیمسئول :دارد جودو تیمسئول خصوص
 با تواندیم او ورتص نیا در و شودیم لهمتعهد یبرا حق جادیا سبب الاجرا،معتبر و لازم

 اام .دیمانلبه خود را در حد مقدور مطا یقرارداد انتظارات خود، یحقوق قانون ۀمطالب
فق آنان توا ایو  نیطرف ۀاراد ۀجینت آن، آثار کهاست  یتیئولمس قرارداد، از خارج تیمسئول

 و هاکتاب در مفصل طوربه و دارد یاگسترده اریبس ۀمحدود تیمسئول از شکل نیا .ستین
 .(205 - 235ی، طاهر .ک.ر ،شتریب ۀمطالع ی)برا است شده بحث آن ازی حقوق منابع



 

 

 

 

40  98 پايیز و زمستان، نوزدهم ، شمارهدهم، سال علمي مطالعات حقوقي معاصر نشريه 
 

 427 ۀماد ظاهر، نه ای است منث از یجزئ رانیا حقوق در ارش ایآ نکهیا خصوص در
 مسترد یترمش به ثمن نیع از دیبا و است ثمن از یجزئ ارش که است نیا یقانون مدن

 هستند و جعفری لنگرودی معتقد به این قول عبده یبروجرد رانیا حقوق در .شود
 .(412، 1382ی، لنگرود یجعفر؛ 250، 1380، عبده یبروجرد)

 دست آن اهرظ از دیبا 427 ۀماد ریدر تفس که است معتقد انیکاتوزناصر  مقابل در
ارش است  ۀحاسبم ۀویش نییتع مقامدر  صرفاً  ماده نیا که کرد توجه لهئمس نیا به و شست

 بیع از که است یانیز جبران و غرامت ارش تیماه .ستیارش ن تیماه نییو در مقام تب
 ختپردا ۀویش غلبْاکه  گرددپرداخت  یزیاز هر چ تواندیم و شودیم وارد یمشتر به عیمب
به  یاتخاذ یۀنظر مورد در منتخب یمبنا در. (313، 1383، انی)کاتوز است نقد وجه قیطر از
 پرداخت. میمنتخب خواه یمبنا انیب

 . مبنای منتخب4

مذهب مشخص شد که در همۀ مذاهب اسلامی با بررسی اقوال فقهای عامه و امامی
گردد که آیا مطابق با یر به مسئلۀ توصیف ارش بر میاختلاف در طولی یا عرضی بودن تخی

قاعده است یا خلاف قاعده. ما معتقدیم اگر قائل به نظریۀ عمومی ارش باشیم در این 
ای به عرضی بودن اختیار مشتری در اعمال خیار یا مطالبۀ صورت بدون هیچ شک و شبهه

ۀ فقهای امامیه در این خصوص رسد از عقاید پراکندنظر میبهارش خواهیم رسید. درواقع 
توان به تحلیلی دیگر دست یافت و آن این است که ارش مطابق با قاعده است ولی می

شود، بلکه ماهیت آن جنبۀ غرامت )از نظر فقها( و خسارت جزئی از ثمن محسوب نمی
لال ما را تواند استددانان( دارد. نگاهی دوباره به ادلۀ این باب میقراردادی )از دیدگاه حقوق

 نیا از یکی .شودیمستقر م نیطرف ۀبرعهد یتعهدات قرارداد اثر در آنکه حیتوض تقویت کند.
 مطابق که دینما میتسل را ییکالا قرارداد طرف که است نیا یمعاوض عقود در مهم تعهدات
است و باعث  یتعهد خود تخلف قرارداد نیعدم انجام ا .باشد قرارداد در مقرره اوصاف

 است قرارداد از یناش چون تیمسئول نوع نیا .باشد داشته تیمسئول قرارداد طرف که شودیم
 را خود تعهد انجام عدم غرامت ای خسارت دیبا قرارداد طرف و نام دارد یقرارداد تیمسئول

 نیب رییتخ داریخر حق تیدرنها شود گفته که نستیا طرح قابل اشکال .دینما پرداخت
 .ستندین گریدو قابل جمع با همد نیو ا است عیرد مب ایارش و  ۀمطالب و عیمب داشتننگه
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 یعنی ؛شود اقامه حلراه دو نیا بودن جمع قابل بر ادله که بود نیا مطلوب که یحالدر
 نیا را داشته باشد. یخسارات قرارداد ایارش  ۀو هم حق مطالب عیمب هم حق ردَّ داریخر

است که در  نیا هینظر نیبزرگ ا رادیاما ا ،درسیم نظربه موجه اریبس ابتدا در استدلال
 ۀکه از امهات حقوق قراردادها در هم میبه عهد دار یبه نام لزوم وفا یحقوق قراردادها اصل

به  یلزوم وفا ۀاز قاعد یارش به دلالت التزام یعموم یۀنظر درواقعاست.  یحقوق یهانظام
 ریتعب به .شودیمانتزاع  -است بشر یزندگ ۀحوزمسلم در  یاصل اخلاق کیکه  -عهد

 در انسان و است بشر اتیفطر از عهد نقض قبح و عهد به یوفا حسن» :ییطباطبا علامه
. (259، 5ج، 1374یی، طباطبا) «ستین آن به یوفا و عهد از ازینیب یاجتماع و یفرد یزندگ
 نیبنابرا .است تعهدات انجام و لزوم بر اصل یفطر اصلِ نیا با هماهنگ زین هیامام فقه در
 اوفوا» چون یعمومات لیدل به شرط و عهد به یوفا معتقدند عقد به یوفا حسن به التزام در

 الزام را او ابتدائا دیبا لهمتعهد و است واجب متعهد بر «شروطهم عند المومنون»و  «بالعقود
 که است یاخلاق الزام نیهم یمبنا بر. (62، 6ج ق،1425ی، )انصار دینما تعهد انجام به
 ۀو ارش جنب یفیتکل ۀجنب وجوب که است درست .دیارش رس یعموم یۀنظر به توانیم

 از سویواحد  نحوبه چه و مستقل نحوچه به یکه حکم وضع ستین یدیاما ترد ،دارد یوضع
ی، انصار ، ر.ک.شتریب ۀمطالع ی)برا شده است بیانبه عقد  یلزوم وفا ۀقاعد باب در فقها

 حکما ستلزمی یفیتکل واحد حکم الا منها المستفاد سیل ان :گویدکه می (19، 5جق، 1425
 هامانیپ و عقود به یاخلاق التزام باب از تواندیارش م یعموم یۀنظر اثبات نیبنابرا؛ (ایوضع

نقض  ۀجینت در که است یغرامت و خسارت ارش تیماه که حیتوض نا ایب .شود ریتفس زین
 صورت نیا در و شود پرداخت دیبا قرارداد ناقض از سوی قرارداد حیعدم انجام صح و قرارداد
ناقض قرارداد  ،شد نقض قرارداد هروقت است نیا قاعده چراکه .بود خواهد قاعده با مطابق

حفظ  ،حقوق قراردادها بر حفظ قرارداد است یخسارت نقض خود را بپردازد و چون بنا دیبا
 یدهدزیانطرف  جبران خسارتِ یرش براا یعموم یۀنظر .دارد تیقرارداد بر فسخ آن اولو

 دست معاصر یفقها از یبرخ کلام در هینظر نیا از ییهارگه به بتوان دیشا .بود خواهد
 از نه و باشد، شارع انیب در آن انیب به محتاج نکهیا تا ستین هیتعبد امور از ارش» :افتی

بلکه  ،کند ادله در اجتهاد و رفک اعمال او تا باشد داشته هیفق استنباط به ازین که یموضوعات
از میان  خبره اهل به است لازم و و اهل بازار است، نیمتعامل، تجار نبی یارش از امور عرف

گفت: ارش همان  خواهند دیکن مراجعه بازار اهل و مردم سواد به اگر و رجوع شود،تجار 
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 جهینت در دشویم پرداخت عیمبشرط سلامت  یاز ثمن در ازا یاست که بخش یارزش مال
 یءعبارت از تعهد به ش یضمان معامل نیهمچن ....است نیعوض ذات از خارج یغرامت ارش

 اشعهده از و است واقع عالم در ای و( یزدی دیس دگاهیب )بنابر دعالم لُ در معامله ولو در
 مقابل در عیبا و .کند تدارک را ارش و خسارات که یزمان مگر شودینم خارج یمعامل ضمان

 یحت جهینت در .کندیم خذأاست  نیع دیو آنچه را که مستحق بر زا شودیم التزام یترمش
 است عیمب وصف سلامت وصف میبود لیقا و شد آشکار عیمب سلامت بودناگر عدم وصف 

پرداخت ارش به  نصورتیفروشنده به دفع عوض آن در ا ۀعهد از است واجب آن جزء نه
. (200، 17ج ،ق1417 ،یسبزوار) «طابق با قاعده استو مرتکزات ناس م یحسب بناء معامل

 یعموم یۀنظر یمعنا به ،دارد ارش بودن قاعده با مطابق ربتأکید  محقق سبزواری نکهیا
 اگر حال به تعهدات خواهد بود. یآن لزوم وفا یاز مبان یکی ارش در قراردادهاست که قطعاً

 که لزوم و وفا باشد داشته را یراردادق یاجراها ضمانت نیب جمع اریاخت قرارداد گرید طرف
 یدر معرض فروپاش ینقض نیترقراردادها با کوچک ،شده سست است عهد به یوفا لوازم از

 رسدیم نظربه نیبنابرا .بود نخواهد گذارکه مطلوب شارع و قانون یامر ؛قرار خواهند گرفت
 یمبان با و دارد حیترج یقرارداد یاجراها ضمانت بودن جمع قابل بر یعرض نحوبه رییتخ

 .تر استسازگار قراردادها حقوق

 . ادلۀ نظریۀ عمومی ارش1.4

 1. بررسی روایات1.1.4

حر )و روایت عبدالملک  (415، 12ق، ج1410حر عاملی، )بن عیسی در روایت حماد
 ؛ یعنی مشتری حق دارد«له ارش العیب»گویند: که می (2، ح416، 12ق، ج1410عاملی،

                                                           
 اخبار داله بر خیار عیب کثیر است: .1

ده علی رائما بعینه قان کان الشیء »تاع فیجد فیه عیبا،فقال: رسله جمیل عن احدهما)ع( فی الرجل یشتری الثوب او المم -1
 (.3من الخیار ح 16، ب30، 18)الوسائل، ج« صاحبه و اخذ الثمن،و ان کان الثوب قد قطع او خیط او صبغ یرجع بنقصان العیب

فیه بعد قبضه  ن له فاحدثلم یبیایما رجل اشتری شیئا و به عیب و عوار لم یتبرا الیه و»ال: ق روایت زراره عن ابی جعفر)ع( -2
ن ثمن ذلک لو لم مو العیب  الداء شیئا ثم علم بذلک العوار و بذلک الداء،انه یمضی علیه البیع و یرد علیه بقدر ما نقص من ذلک

 من الخیار. 16، ب29، 18و غیر از این روایات، نک: وسائل، ج« 2)همان، ح« یکن به
شود و روایات دال ابت میثشود، بلکه ارش ز عیبی غیر از حمل بعد از وطی ظاهر شود،رد نمیاگر در کنی روایات دال بر اینکه -3

 بر اتیروا نیاحکام عیوب. ااز  4و  2، ب102و  98، 18بر این است که جاریه از باب احداث سنه رد می شود. نک: الوسائل، ج
 .ندارد دلالت البته دارند اعتقاد مشهور که آنچه
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از بایع بگیرد، اما در روایت مشخص نشده است که از چه مالی بگیرد. هردو ارش عیب را 
توان از روایت اطلاق دارد که جنبۀ غرامت و خسارت دارد. اما مطابق قاعده بودن را نیز می

دست آورد، زیرا شارع مقدس با استشمام فهم عرف از معاملات دریافته اطلاق این روایت به
دهد و عرف به وصف سلامت بیشتر از سایر اوصاف اهمیت می است که بنای عقلا و اهل

شده نه از باب این بوده که خلاف قاعده و تعبد است، بلکه بینیاگر در این اوصاف ارشِ پیش
 رساند که این اخبار ارشادی است بر فهم عرف از وصف سلامت. تحلیل جامع به ما می

توان ز مییات مطرح کرده است نیدر تعابیری که شیخ انصاری در مقام تحلیل روا
ایات، ی از روبرخ تحلیلی را که ارائه شد مشاهده کرد. وی در مقابل استناد گروه دوم به

رد  یادی رازضل و بایع باید تفاوت صحیح و معیب را به مشتری رد کند و یا تفا»گوید: می
ید آن مقداری با(. ظاهر این روایت این است که 397و  396ق، 1420)شیخ انصاری، « کند

. من باشدین ثکند از همان چیزی باشد که قبلاً از مشتری گرفته است و از عکه رد می
ت بایع ن به دست ثمتعابیر مزبور از باب این است که غالباً در معاملا»فرماید: انصاری می

 ز نقدینمن اثکنند و غالباً هم رسیده و قبض و اقباض حاصل شده چون نقدی معامله می
وع ن .. به اعتبارو.. عنی درهم و دینار یا پول رایج بلد است و حکم به رد تفاوت یا تفاضلی

عین  ص که ازظ شخاست. به عبارت دیگر باید از همین نقد رایج بلد باید بدهد نه به لحا
 شود.یحاصل م وایترثمن مقداری بپردازد. و این معنی با دقت و تأمل تام و تمام در مفاد 

نان سیت ابن شود و آن رواپاسخ روایات مذکور، پاسخ روایت دیگر هم داده میضمناً از 
وب است معی گوید: اگر پول را هنوز مشتری به بایع نداده فهمید که مبیعاست که می

ست که باز خ این اپاس تواند به مقدار عیب از خود ثمن کسر کند و بقیه را به بایع بدهد ومی
عیب  به سبب آید و وقتیاست و وقتی کلی شد به ذمۀ مشتری می غالباً ثمن در معاملۀ کلی

ز او دیگر ا پول تواند عوض عیب را ازدر مبیع، بایع مشغول الذمه شد به ارش، مشتری می
اش به ذمه ن کهبگیرد، یا اگر مقروض است از بابت قرض خود حساب کند و یا از همین ثم

 (.396، 5ج ق،1420)انصاری، « را بدهد آمده حساب کند و مقداری را بردارد و بقیه

شود که از این تعابیر استفاده شده که ماهیت ارش غرامتی است که ملاحظه می
شود و این همان اصلی است که دنبال اثبات آنیم و ارش را واسطۀ عقد متحمل میبه
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عبارت شود. به دانیم که در نتیجۀ قرارداد و ضمان معاوضی بر بایع تحمیل میخسارتی می
دیگر، ارش غرامت و خسارت قراردادی ضمان معاوضی در عقود معاوضی است. حتی برخی 

( در تفسیری موسع بر این 427، 1ق، ج1423از فقها و استادان معاصر )سبحانی تبریزی، 
باورند که ارش بر اجزا و صفات صحیحه و کمالیه مطلقاً و هرآنچه که موجب کثرت رغبت و 

شود تقسیط کنند یا بنائا معامله بر آن انجام میرفین آن را انشا میبذل ثمن زائدی که ط
 شود.می

ی ثل جایماول  فرق واضحی بین مقام ما و آنچه که حکم به انفساخ از»از نظر ایشان 
کم به آنجا ح ا درکه بیع ما یملک و ما لایملک به کالای واحد باشد وجود دارد زیرا فقه

ست ازئی جملک دادند. این حکم به خلاف تخلف وصف و صحت ما یملک و بطلان ما لای
است و  ز ابتداله اکه مشابه تخلف وصف است در اینجا دو طریق است: یکی از آنها ردَّ معام
اطر ه این خب، و فسخ معامله است، و دیگری قبول معامله و انحلال آن در جزء و وصف است

و  صوص جزءخیا  ر دائر بین فسخ کلاست که حکم به انفساخ در این مورد نکردند زیرا ام
 .(همان) «وصف است

ر ست، داواقع حتی اگر با کلام ایشان موافق نباشیم که ارش جزئی از ثمن  در
یف صوتحتی اگر در  ایشان که ارشِ پرداختی مطابق با قاعده است، اتفاق داریم. گیرینتیجه

 بر طبق ومن نی بخشی از ثالله سبحاآن دچار اختلاف شویم و آن را بر طبق مبنای آیت
 .مبنای اتخاذی غرامت و خسارت بدانیم، مشکلی در اصل مسئله نخواهد بود

 . بنای عقلا2.1.4

کند که پرداخت ارش خسارت است و مطابق با قاعده محسوب بنای عقلا هم تأیید می
وش استمرار عمل و ر»شود. درواقع در تعریف بنای عقلا گفته شده است که بنای عقلا می

تودۀ عقلا در محاورات، معاملات و سایر روابط اجتماعی بدون درنظر گرفتن کیش، آیین و 
از نظر برخی از فقها مراد از بنای عقلا همان استمرار عقل عقلا بما هو «. ملت آنها است

ق، 1405؛ صدر 137تا، ؛ بروجردی، بی192، 4ق، ج1406)کاظمی خراسانی، « عقلا است
. عقلا بما هو عقلا نیز پرداخت غرامت را به بعد( 760، 3، ج1388انی، ؛ ذهنی تهر111، 1ج

نتیجه ارش امری مطابق با بنای عقلا و مطابق با اصل است و شارع  نند. درکتجویز می
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تنها ردعی ننموده، بلکه بازنگری در روایات دال بر این است که بنای عقلا را تنفیذ مقدس نه
 نیز کرده است.

 جزئیت . نظریۀ3.1.4

نظریۀ  ثباتگرتواند اتحلیل رابطۀ میان شرط و عقد بر اساس احیای نظریۀ جزئیت نیز می
 در این شهورمعمومی ارش باشد. بر پایۀ این نظریه، شرط جزئی از عوضین است. عبارت 

یا  ، وجوداست که بر این اساس« للشرط قسط من الثمن»خصوص در لسان فقها عبارتِ 
ثمن نیز  ازای آن ازهشود و اگر شرط باطل باشد، مابر در ثمن معامله مینبود شرط باعث تأثی
 (.321، 5ق، ج1413باطل است )حلی، 

ست ایه آن ن نظرلازمۀ ای»اند: درستی یادآور شدهطوری که برخی از نویسندگان بههمان
زم علیه لاشروطعلیه بتواند ثمن را تقسیط کند و بر مکه در صورت تخلف از شرط، مشروط

ری که اند. امرگردباست قسمتی از ثمن را که در برابر شرط قرار گرفته است به طرف مقابل 
ن ن دیدگاه بیاد به اینتقاااند و برخی از فقیهان در معتقدان به این نظریه نیز بدان ملتزم نشده

 اوتشرط تف زء واند که این نظر برخلاف فهم عرفی از مفاد عقد است و عرف میان جداشته
 (.67و  66 ،1387پور و ثقفی، عبدی« )گذاردمی

 ت قطعاًن صورواقع یا قائل به نظریۀ جزئیت رابطۀ شرط با عقد هستیم که در ای در
قائل  نکه حتیض ایعنوان نظریۀ عمومی خواهیم بود. بر فرموافق أخذ ارش در قراردادها به

ه بم قائل تقدلاف فقهای مبه نظریۀ جزئیت نباشیم و معتقد باشیم که فقهای متأخر برخ
عنوان ه بهکنظریۀ جزئیت نیستند، در این صورت نیز عدم انجام شرط باعث خواهد شد 
قط در رش فاضمانت اجرا طرف ناقض قرارداد را به جبران خسارت وادار سازیم، زیرا 

در  239تا  237د شود؛ بنابراین ضمانت اجراهای طولی مواقراردادهای عین معین اعمال می
عیوب من معین د عیمورد آن کارایی نخواهد داشت. طبیعی است الزام به انجام تعهد در مور

این فقط ارش . بنابردهد تواند الزام متعهد را انجاممعنی ندارد و به طریق اولی نیز ثالث نمی
ر صورت هدر  رسد امری مطابق با قاعده خواهد بود، زیرانظر میثابت خواهد شد که به

ه است؛ مل نکردود عبود که مبیع را سالم تحویل دهد و به این تعهد قراردادی خ متعهد شده
 بنابراین باید خسارت نقض تعهد قراردادی خود را جبران نماید.
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زش ارای اردشرط بهرحال »نویسد: محقق داماد نیز می سید مصطفیدر بیانی مشابه، 
دن به شائل به هیچ وجه ق است و در فرض تخلف باید به نحوی منظور و جبران گردد و

 جزئی ط دقیقاً پذیریم که شرکند. بنابراین، هرچند میله را نمیحق خیار جبران زیان مشروط
ش با ه اراز عوضین نیست، ولی در حکم آن است و لذا جبران آن از طریق چیزی شبی

 (.350، 1395)محقق داماد، « مشکلی مواجه نخواهد شد

لذا  کرده، یجاداتنی بر این است که اثر شرط تعهد مالی شاید بیان شود که نظر وی مب
توان ین نمشرط فعل قابل تخلف نیست. ولی دیدگاه ایشان اثبات نشده است، بنابرای

یقن قدر مت ت کهعنوان مبنای نظریۀ عمومی ارش استفاده شود. پاسخ این اشکال این اسبه
یقن ر متی است و همین قداینست در مورد مبیع معیوب شرط سلامت دارای ارزش مال

 واردادی د قرکند که قائل به جبران خسارت باشیم؛ حال چه در قالب نقض تعهکفایت می
ما است. ا وجیهچه در قالب غرامات شرعیه. بنابراین در هر صورت پرداخت خسارت قابل ت

رت اران خسم جبتر باشد، زیرا نقض تعهد قراردادی مستلزرسد نظریۀ مختار قوینظر میبه
ان اید جبردی بنفسه دارای مالیت باشد و چه نباشد، نقض تعهد قراردااست؛ چه شرطْ فی

ظریۀ عنوان مؤید نتواند بهترین حالت دیدگاه محقق داماد میشود. بنابراین در بدبینانه
 عمومی ارش تلقی شود.

 . تحلیل راباۀ عرضی بر مبنای نظریۀ عمومی ارش2.4

مسئلۀ  وجه بهتدانند بدون نی که ارش را ناظر به تعذر از رد میرسد ادلۀ کسانظر میبه 
به این  نظر عرفماز  بنای عقلا و عرف در معاملات است و نگاه فلسفی به روایات دارند. اگر

 ست.اصراحت قابل اثبات روایات بنگریم، تخییر در أخذ ارش و فسخ معامله به

سوی  هد ازشد که در صورت نقض تعبنابراین اثبات نظریۀ عمومی ارش باعث خواهد 
ن ضرر ای جبراه برکفروشنده در تحویل کالای مطابق با قرارداد، خریدار مختار خواهد بود 
فروشنده  راردادیقعهد وارده به خود یا انتخاب نماید که قرارداد را فسخ کند یا بابت نقض ت

ین وصف م باً مردارش را مطالبه نماید؛ امری که مطابق عرف و عادت است، زیرا عرف
نت در ضما فاوتتشوند. بنابراین اثر چنین تفاوتی، سلامت و سایر اوصاف تفاوت قائل می

 اجرا خواهد بود.
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 نتیجه

 نکه درر ایدمذهب دیدیم که همگی مذهب و امامیبا بررسی عقاید مختلف فقهای عامی
. اما در ر دارندنظ تفاقوجود خواهد آمد، ااثر خیار عیب برای مشتری تخییر در اعمال حق به

ه های عامز فقانظر از قولی چگونگی اعمال این حق تخییری اختلاف نظر وجود دارد. صرف
گاه نشت، دو ندا که قائل به تفاوت بین عیب کثیر و یسیر بود و مبنایی جز ظاهر روایات

ارشْ  ینکهعمده در توصیف این تخییر وجود دارد؛ گروهی از فقها قائل هستند به ا
ر را تخییر ین تخییابراالتفاوت جزئی از ثمن است که در مقابل مبیع معیوب قرار دارد؛ بنمابه

رش طالبۀ امیا  کنند و به این ترتیب، خریدار را مخیر در اعمال حق فسخعرضی معرفی می
 د که ارشها بر این باورندانند. درمقابل، فقهایی معتقدند صحت فقط وصف است. آنمی

 پرداخت واردامت شرعیه است که با دلیل خاص ثابت شده است؛ بنابراین مفقط نوعی غر
 ند.ایر طولیتخی ارش مضیق به موردی است که رد غیرممکن باشد و به این ترتیب، قائل به

 اد و آنتوان ارائه درسد تحلیل سومی نیز بر اساس نظریۀ عمومی ارش مینظر میبه
فی گذار عرسلامت در نزد شارع مقدس و قانوناین است که با توجه به اهمیت وصف 

 است که شندهتوان قائل بود که ارش ضمانت اجرای عدم انجام تعهدات قراردادی فرومی
ر رای سایت اجشود خسارت عدم انجام قرارداد را بپردازد و این در کنار ضمانباعث می

وت وصف التفامابه توان گفت ارشباشد. بنابراین میخیارات که فسخ قرارداد است، می
 سلامت بوده، اما باعث تخییر عرضی است.

 عیکه مب صورت هر در و ردندااختصاص  بیع بهارش  ۀمطالب ،میریبپذ را ریتفس نیا اگر
خسارات  ۀمطالب حقِّ الحقْ له من در کنار حق فسخ، ،نشود میمطابق اوصاف مقرره تسل

صورت  نیا در .داشت خواهد را یفیک ۀمقرر اوصاف با مطابق میتسل عدم اساس بر یقرارداد
 نگاه با لیتحل نیا .داشت نخواهداختصاص  عیب بهارش مطابق با قاعده خواهد بود و 

 لیتحل به یگرید ۀمقال در نگارندگان که دارد تناسب هم قراردادها حقوق به یاقتصاد
 یۀنظر عنوانبه که دارد را آن تیقابل ارش که رسدیم نظربه .اندپرداخته آن یاقتصاد
 لیو هم تحل یهم موافق عدالت معاوض ،باشد یعموم یۀمطرح شود. اگر ارش نظر یعموم
 .استقرارداد  یاقتصاد
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 مطالعۀ رعایت قواعد ماهوی اصول دادرسی منصفانه 

 یرانای اهای حرفهدر مقررات نظام
 1رضا پرستش

 2سحر خسروی دانش

 چکیده
 جامعه در را انسان گریکنش نوین قلمروهای شدن، تخصصی و هاانسان گوناگون هایپیشرفت

 حاکمیت لاص راستای در .است زده دامن را ایحرفه هاینظام پیدایش ضرورت بنابراین آورده، پدید
 جاری روندهای بیان به وس یک از که هستند اصیخ ایحرفه مقررات تابع هانظام این از هریک قانون،

 رسیدگی. پردازدمی هاآن اجراهای ضمانت و حرفه اعضای احتمالی تخلفات به دیگر سوی از و حرفه آن
 از هاآن عملکرد ارزیابی که شودمی انجام قضایی شبه مراجع در اجراها ضمانت تعیین و تخلفات به

 روش با که ژوهشپ این. است اهمیت دارای منصفانه درسیدا چون مهمی سنجۀ رعایت اندازچشم
 در را نصفانهم دادرسی سنجۀ ماهوی قواعد اصول تا است صدد در شده، نگاشته تحلیلی -توصیفی
 ستا حقوقی مهم واژگان -دانش از یکی منصفانه دادرسی. کند بررسی ایران ایحرفه هاینظام مقررات

 بانتخا حق. دارد معهجا در نیز و دادرسی طرفین بنیادین حقوق فظح در را بسیاری عملی برآیندهای که
 باید رسیدگی اگونگون مراحل در که است منصفانه دادرسی نمودهای ،... و دفاع حق سکوت، حق وکیل،
 از شماری ف،مضاع مجازات منع نیز و مجازات و جرم بودن قانونی اصل برائت، اصل. شود اعمال
 در که انددریافته پژوهش این پدیدآورندگان. است منصفانه دادرسی ویماه قواعد اصول ترینمهم
 و است نگرفته قرار صریح رشپذی مورد منصفانه دادرسی اصول ای،حرفه هاینظام مقررات از ایپاره
 ایۀپ بر که قضایی شبه راجعم هنگام، آن تا. گیرد قرار توجه مورد آتی هایبازنگری در باید کاستی این

 اِعمال در باید پردازند،می آن اجرای ضمانت تعیین و تخلف ارتکاب احراز به ایحرفه هاینظام مقررات
 .باشند کوشا منصفانه دادرسی ماهوی قواعد

 ی. انظام حرفه قضایی، شبه اصول دادرسی، دادرسی منصفانه، قواعد ماهوی، مراجع واژگان کلیدی:

                                                           
 parastesh@guilan.ac.ir (مسئول نویسندۀ) ایران-گیلان گیلان، هدانشگا مربی. 1

 sahar.danesh.khosravi@gmail.com ایران-انزلی ،اسلامی واحد انزلی آموخته کارشناسی ارشد دانشگاه آزاددانش. 2

mailto:parastesh@guilan.ac.ir
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 مقدمه

 هایظامن جهان سرتاسر در گذشته هایدهس در گرایانهانسان هایاندیشه گسترش
 میزان حقوقی، هایمنظا هایسازه از هریک در که ایگونهبه است؛ کرده متأثر نیز را حقوقی

 نیز محسوس ییپیامدها به بوده، اهمیت دارای انسانی هایارزش پدیداری چگونگی نیز و
 . شودمی منجر

حاکمیت عملکرد در مهم یهاارزش از کیی خود مطلوبْ حکمرانی یا زمامداریبه امروزه
 تقنینی سازۀ در زمامداریبه. دارد قرار عمومی افکار مطالبات ترینمهم شمار در و هاست

 همانند هاییسنجه رعایت نیز و گذاریقانون در ضرورت اصل رعایت بر نیز حاکمیت
 جامعه در نوقان حاکمیت اصل نهادینگی برای لازم بسترهای بینیپیش و بودن عقلایی
 .دارد تأکید

 اهمیت دارای مقررات گوناگون سطوح در گفتهپیش روندهای سازیپیاده میان، این در
 و هاحرفه در امور متنظی به که نیز ایحرفه هاینظام عادی، و اساسی قوانین بر افزون. است
 راه در ششکو بر نافزو گفته،پیش اصول از پیروی با باید پردازندمی گوناگون هایصنف
 سیدادر همانند یبنیادین مفاهیم پاسداشت راه در خود، کارکردی قلمرو به بخشیدن انتظام

 کوشا است، درخشیده حقوقی هاینظام سپهر در گذشته هایدهه در ویژهبه که منصفانه
 . باشند

 منابع از گیریهرهب با و تحلیلی -توصیفی روش با که نوشتار این مراتب، این پایۀ بر
 ماهوی قواعد که دهد پاسخ پرسش این به تا است صدد در شده، نگاشته پژوهشی اول دسته

 از پس راستا این رد. اندیافته سازمان ایران ایحرفه هاینظام در چگونه منصفانه دادرسی
 هایمؤلفه از ریکه منصفانه، دادرسی نیز و ایران ایحرفه هاینظام مقررات مفاهیم مطالعۀ
  .شودمی بررسی ایران ایحرفه هاینظام در منصفانه دادرسی یماهو قواعد

  یرانا ایحرفه هاینظام مقررات. 1

 هاینظاممنصفانه در مقررات  یاصول و قواعد دادرس یترعا مطالعۀ به تحقیق این
 در. کرد مطالعه را یرانا ایحرفه هاینظام مقررات باید آغاز در روهمیناز. پردازدمی ایحرفه
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 هاینظام مقررات هایجلوه نیز و ایحرفه هاینظام شناسیمفهوم ادامه، در و راستا این
 . شودمی گذرانده نظر از ایران در ایحرفه

  ایحرفه هاینظام شناسیمفهوم. 1.1

 اجتماعیو  یفرد هایزمینه در را او گریکنش انسان زندگی در گوناگون هایپیشرفت
 انجامیده انسان یزندگ در گوناگون هایپیچیدگی پیدایش به خود و آورده همراهبه ایتازه
 این به هم رودمی شماربه مدرنیسم مهم بنیادهای از یکی که جوامع شدن تخصصی. است
 یزخدمات و ن ارائۀ هب که است آورده پدید جامعه در را گوناگونی هایحرفه و زده دامن روند
 . پردازندمی عهجام برای متعددی هایاوردهفر یدتول

 ایویژه ایفهحر هاینظام گفتهپیش گریکنش هایزمینه از هریک به دهیسامان یبرا
 زمینه آن ارچوبچ در روشن اجراهایی ضمانت نیز و مقررات بینیپیش با که استآمده  یدپد

 هنمون سازند. آن حرفه ر یاتح هایبایسته پاسداشت به را گرانکنش همۀتا  اندکوشیده

 یا و هاحرفه از یکهر در که دانست مقرراتی مجموعه باید را ایحرفه هاینظام نابراینب
 . جامدبین صنف یا حرفه آن در انسجام و نظم پیدایش به داشته، وجود هاصنف

  ایران در ایحرفه هاینظام مقررات هایجلوه. 2.1

 ترینهمم از ریشما تا است لازم اینک ای،حرفه هاینظام مفهوم مطالعۀ از پس
 آن از پیش اما. یرندگ قرار اشاره مورد فشرده ایگونهبه ایران حقوق در هانظام این مقررات

 ۀهم معرفی برای مجالی ،کشورمان در هاحرفه و هاصنف تعدد به توجه با که شود اشاره باید
 ایحرفه هایظامن به مربوط مقررۀ دو فشردۀ معرفی به ادامه در بلکه ندارد، وجود هاآن

 . شودمی پرداخته ایران حقوقی نظام با مرتبط

 ش1381 دادگستری رسمی کارشناسان کانون قانون. 1.2.1

 دربارۀ نظر اظهار مستلزم پرونده پیرامون رأی صدور حقوقی، هایپرونده برخی در
 و اجتماعی زندگی روزافزون هایپیچیدگی درواقع،. است رأی آن تخصصی و فنی هایجنبه
 اختلافاتی موارد از بسیاری در که است شده سبب زندگی نوین قلمروهای به همیشگی ورود
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 مستلزم باره این در گیریتصمیم طبیعی طوربه و آمده پدید طرف چند میان در حقوقی
 . باشد موضوع آن پیرامون تخصصی و فنی نظر اظهار

 که حوزه این رد را خبره فردی کارشناسی، قرار صدور با حقوقی دادرس موارد، این در
 رسمی نکارشناسا کانون در عضویت برای قضایی دستگاه سوی از ترپیش او صلاحیت
 .خواندفرامی همکاری به مطروحه پروندۀ در نظر اظهار برای است، شده تأیید دادگستری

 از پس اداری، نیز و کیفری حقوقی، هایدادرسی در کارشناسی نهاد اهمیت به توجه با
 28 تاریخ در دادگستری رسمی کارشناسان کانون قانون سرانجام گذاریقانون مونهن چند

 صنف انتظامی ایسازوکاره تعیین بر افزون قانون این در. شد الاجرالازم 1381 فروردین
 . است شده بیان نیز افراد این تخلفات و جرایم از شماری کارشناسان،

 ش1333 دادگستری وکلای کانون استقلال قانونی لایحۀ. 2.2.1

 انقلاب پیروزی از سپ اینکه با. پردازدمی وکالت صنف در امور انتظام به قانونی سند این
 لایحه این نهمچنا اما شده، وکالت ایحرفه نظام روزآمدسازی برای هاییکوشش اسلامی

 به ورود رایطش اجرایی، نهادهای بینیپیش بر افزون آن در و است حاکم وکالت صنف بر
 . است شده گفته سخن نیز وکلا تخلفات از ،...و نفص

  منصفانه دادرسی. 2

 ایران در ایحرفه یهانظام مقررات در منصفانه دادرسی سنجۀ نوشتار، این در که آنجا از
 و پرداخته شود همنصفان دادرسی واژۀ -دانش به گفتار این در است لازم شود،می بررسی
 . قرار گیرد مطالعه ردمو آن مبانی نیز و شناسیمفهوم

 شناسیمفهوم. 1.2

از است، لاحیاصط نیز و لغوی مفهوم دو دارای واژگان -دانش از هریک کلی طوربه
 .شودمی پرداخته منصفانه دادرسی از یادشده مفاهیم از هریک تبیین به ادامه در روهمین
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  لغوی مفهوم. 1.1.2

 وصفی یبترک یک یافته، چهره وقیحق ادبیات در گستردگی به که منصفانه دادرسی
 .است منصفانه و رسیدگی واژگان از پدیدآمده

 اصالاحی مفهوم. 2.1.2

 طرفین قحقو برای کلی هایتضمین مفهوم به ساده زبان به منصفانه دادرسی 
 بمناس ایگونهبه ار خود دادخواهی بر حق بتواند باید شاکی یا خواهان سو، یک از. دعواست

 سزاوار کیفری، وایدع در متهم یا و حقوقی دعوای در خوانده نیز دیگر سوی از و کند پیاده
 به خود کلی زانداچشم در منصفانه دادرسی بنابراین. است خود دفاعی حقوق سازیپیاده
 بشر حقوق للیالمبین منشور گوناگون هایسازه. نگردمی بنیادین حقوق این کامل تحقق
 14 مادۀ در یاسیس و مدنی حقوق المللیبین میثاق نیز و شرب حقوق جهانی اعلامیۀ همانند
 . انداخواندهفر منصفانه دادرسی سازیپیاده بسترهای کردن فراهم به را هادولت خود،

 شده تقسیم دسته دو به منصفانه دادرسی استانداردهای که دانست باید کلی طوربه 
 :است

 دیوان یا هاادگاهد طرفیبی و استقلال انه،منصف استماع حق. فراگیر و عام استانداردهای
 داشته، وعیتموض مراحل همۀ در استانداردها این .کارآمد جبران و علنی استماع ها،

 .انداعمال قابل
 است داریا دادرسی گانۀسه مراحل بر ناظر این استانداردها خاص. استانداردهای 

حرفه هایظامن قوانین پایۀ بر که قضایی شبه مراجع از هریک(. 247 ،1396 همتی،)
 . ندبند کاربه را معیارها این باید کنندمی رسیدگی اعضا تخلفات به ای

  مبانی. 2.2

اندرکاران تواند دستها میدادرسی منصفانه دارای مبانی مهمی است که توجه به آن
ی های حقوقمتقنینی، اجرایی و قضایی را در کوشش برای نهادینگی این مفهوم در نظا

 شود. رو در ادامه به شماری از این مبانی پرداخته میهمینترکند؛ ازمصمم
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 انسانی کرامت .1.2.2

 حیثیت و کرامت بشر، وقحق جهانی اعلامیۀۀ مقدم ازجمله بشر حقوق المللیبین اسناد در

است.  شده بیان ناپذیرانتقال و یکسان حقوقْ از هاآن برخورداری مبنای و هاانسان ذاتی
 کلیۀ ذاتی کرامت شناسایی بشر، جهانی حقوق تدوین عطف نقطۀ عنوانبه یادشده ۀاعلامی

 از انسان برخورداری .داندمی جهان در صلح و عدالت آزادی، اساس را بشری خانوادۀ اعضای

ادلانه و ع دادرسی حق از افراد مندیبهره مبنای بشر حقوق جهانی ۀاعلامی در کرامت
 که است کرامت زا برخورداری حق موجببه. است رفته شماربه بشری قح عنوانمنصفانه به

 و هاخودسری رابرب در باید گیرند، قرار جرم ارتکاب اتهام مظان در هاانسان که درصورتی
 از آنان اتهام که مادام و باشند برخوردار کامل حمایت از حکومتی مورانأم ایسلیقه اقدامات
 گناهبی اشد،ب نرسیده اثبات به دادرسی تضمینات رعایت با و منصفانه دادرسی یک رهگذر
 .(87 ،1392طه، ) شودنمی داشته روا هاآن به نسبت تعرض رویهیچبه ،شده فرض

 طبیعی حقوق .2.2.2

 .است طبیعی حقوق و طبیعی قانون ترابتدایی مفاهیم یافتۀتکامل صورت بشر حقوق
 که است دیدگاه این بر مبتنی نیز و است یهست جهان طبیعی نظم بازتاب طبیعی حقوق

 دنیای رد طبیعی حقوق تئوری اصلی ۀنمایند .است هستی هماهنگ نظام از جزئی انسان

داد  توسعه چهاردهم قرن گراییانسان چارچوب در را خود ۀکه فلسف بود لاک جان مدرن،
 در و گیردیم هسرچشم انسان طبیعت که از نظر آن از طبیعی . حقوق(187، ص1388 صابر،)

 ازجمله بشر حقوق از هاانسان برای برخورداری حقوقی مبنایی شودمی یافت طبیعت قانون

 حامل و بیعتط از جزئی نیز انسان دیدگاه، این اساس بر .است شده تلقی عادلانه دادرسی

 .(59همان،  سوادکوهی،) است خود در قوانین طبیعی

 ای و صنفیرفههای ح. قواعد دادرسی ماهوی در نظام3

اری از رفی شمه معقواعد ماهوی دادرسی منصفانه نمودهای گوناگونی دارد که در ادامه ب
 شود. ای ایران در این باره پرداخته میهای حرفهها و تبیین رویکرد مقررات نظامآن
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  گناهیبی فرض یا برائت . اصل1.3

 اهمیت آنجا تا واست  نهعادلا محاکمۀ اساسی در اصل برائت اصل یا گناهیبی فرض
 این. شودمی تهشناخ حقوقی هاینظام همۀ بنیادینِ  اصل یا فرااصل یک عنوانبه که دارد
 و کیفری درسیدا آئین قوانین. است شده بیان بشر حقوق المللیبین مهم اسناد در اصل
 .دارد اشاره مهم اصل این به آشکارا نیز کشورمان در مدنی

 تردیدی اگر و تاس مجرم متهم که کند ثابت معقول تردید هرگونه از دور باید دادستان
 مدنی حقوق المللیبین اقمیث 14مادۀ  2بند . شود تلقی گناهبی باید متهم باشد داشته وجود

 .کندمی بینیپیش افراد برای را شدن شمرده گناهبی حق و سیاسی

 برائت اصل،»گونه آمده است: دربارۀ اصل برائت این 37در اصل  ایران اساسی قانون در
 صالح دادگاه در او جرم اینکه مگر شودنمی شناخته مجرم قانون، نظر از هیچکس و است
گر است؛ م ر دادهاین یک اصل کلی و عام است که بنا را بر مجرم نبودن قرا. «گردد ثابت

 جرم فرد در دادگاه صالح اثبات شود.

 میعمو دعوای یک در متهم عنوانبه که شخصی که است آن مقتضی برائت اصل
 .شود شناخته گناهبی محکومیت قطعی حکم صدور زمان تا است قرارگرفته تعقیب تحت

 فرض زمانی هچکه  است آن آیدمی پیش که در اینجا پرسشی .(129همان،  ابراهیمی،)
 آن از او ورداریبرخ امکان شخص شدن مظنون محض آیا به است؟ استناد قابل گناهیبی
 مرحلۀ به مربوط قح این و آیا شود؟می متهم حال شامل تنها یاآنکه داشت خواهد ودوج

و  مدنی حقوق المللیبین یثاقم 14یابد؟ مادۀ می راه هم تجدیدنظر به مرحلۀ یا است بدوی
 تبرائ اصل مشمول ،نشده است الزامی و نهایی محکومیت فرد که زمانی تا گویدسیاسی می

 .اردد ادامه تجدیدنظر مرحلۀ تا رخورداری از این حقبنابراین ب شود؛می

 این رعایت که شودمی مشخص شد داده توضیح برائت اصل دربارۀ که آنچه به توجه با
 . است همم بسیار تجدیدنظرخواهی مرحلۀ پایان تا و تحقیق مقدماتی مرحلۀ از اصل

 ای ازاصل، در پاره این به ایران موضوعۀ قوانین نیز و اساسی قانون تصریح وجود با
و  وکلا کانون صنفی، هایاتحادیه مهندسی، نظام قوانین ازجمله ایحرفه هایقوانین نظام
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 شماربه حقوقی بدیهی اصول از که برائت اصل خصوص در دفتریاران، و سردفتران کانون
 .دارد تأمل جای که شودنمی تصریحی مشاهده رود،می

 هک شده است موجب ایحرفه هاینظام قوانین در ائتبر اصل به تصریح عدم بنابراین،
نصاف داشته برخوردی خارج از موازین ا گاهی خود متخلف اعضای به نسبت قوانین این

 عدم احراز ورتص در .».. که با این بیان صنفی نظام قانون 72 باشند. برای مثال، مادۀ
اید بدر این ماده  ،«نمایند ومهمخت را پرونده مراتب، اعلام با شاکی انصراف یا صنفی تخلف

احراز »جای ه بهعدم تخلف احراز شود، و نه اینکه وقوع تخلف محرز گردد. شایسته بود ک
 شد.نگاشته می« عدم احراز تخلف»، «عدم تخلف

 در جز ای،حرفه هاینظام اعضای تخلفات به رسیدگی قوانین ای ازدر پاره برائت اصل
 در مبهم نیز طوربه حتی و نشده بیان صراحتبه قوانین ایرس در پزشکی، نظام نامۀآئین

 مامایی، پرستاری،) آن هایزیرشاخه و پزشکی نظام قانون 33مادۀ  .است قوانین نیامده
 لیلد فقد یا تخلف قوعو عدم علت به دادسرا که درصورتی» :کندمی بیان... (  و دندانپزشکی

 با را مراتب و درصا تعقیب منع دادستان موافقت صورت در و باشد داشته تعقیب منع به نظر
 .«نمایدمی اعلام تخلف اعلام مرجع یا شاکی به شکایت حق تذکر

 ومد باب در قانون همین نامۀآئین اما کند،نمی بیان برائت اصل دربارۀ چیزی ماده این
 کرده نچنین بیااین «ه» بند 53 مادۀ انتظامی بدوی هیئت رسیدگی دربارۀ نحوۀ سوم فصل
 تخلف یا داشتهن کفایت تخلف احراز برای ابرازی دلایل باشد معتقد هیأت چنانچه»است: 
 این«. دهدیم برائت به حکم وقت، تعیین لزوم بدون نیست تخلف صحت، فرض به انتسابی

 نباشد، تخلف عملش یا دنباش متخلف به منتسب تخلف اگر که کندمی بیان صراحتبه ماده
 .شودمی ادرص برائت به حکم

 11مادۀ  2رۀ در قانون نظام دامپزشکی نیز صحبتی از اصل برائت نشده، اما در تبص
شخیص و تچه هیئت بدوی انتظامی پرونده را غیر قابل رسیدگی چنان»مطرح شده است که 

ه شاکی بورد ممبادرت به صدور رأی بر عدم تخلف و یا برائت متهم نماید، مراتب حسب 
ئت عالی ا به هیخود ر واند ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ، درخواست تجدیدنظرتابلاغ و وی می

 «.انتظامی ارایه نماید
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نامۀ نظام آئین 87و همچنین در مادۀ  79نامۀ قانون صنعت و معدن مادۀ در آئین
یات ه شکاشورای انتظامی استان ملزم است ب»مهندسی و کنترل ساختمان آمده است: 

..داده .کایت شدر صورتی که شکایت را وارد نداند ... نظر به رد واصل شده رسیدگی و 
ز اکنند و سخنی در این دو ماده آمده که اگر شکایت را وارد ندانند شکایت می«. شودمی

نتاج نمود. شکایت اصل برائت را است توان از کلمه ردَّمیان نیامده است. اما میاصل برائت به
 صراحت اصلنامۀ صنعت و معدن و نظام مهندسی بهآئین ولی درکل نه در قانون و نه در

 برائت بیان نشده است. 

 مپزشکیدا نظام و کیپزش نظام نامۀآئین در با توجه به توضیحاتی که بیان گردید، جز
روشنی ای، اصل برائت بههای حرفهشده، در قوانین سایر نظام اشاره برائت اصل به که

 اط نمود.توان این اصل را از مواد آن استنبوانین مینیامده است؛ هرچند در بعضی ق

 . اصل قانونی بودن جرم و مجازات )اصل قانونی بودن تخلف و تنبیهات(2.3

 اصل ترینادیبنی و کلاسیک، مکتب پیشوایان از بکاریا، چزاره فکری میراث اصل این
 به کنندهیدگیرس قضایی مرجع و مجازات جرم، راستا، این در. است مدرن کیفری حقوق در
 اصل از اثرگذاری و مهم جلوۀ خود که اصل این. شوند تعیین قانون پایۀ بر باید موارد این

 نیز و جراهاا ضمانت تخلفات، تعیین ضرورت به نیز اداری حقوق در است، قانون حاکمیت
 ارهاش قانون ایۀپ بر ایحرفه هاینظام از هریک در اداری اختصاصی یا و قضایی شبه مراجع
 . دارد

م با ای، از جرم با عنوان تخلف و از مجرهای حرفهدر رسیدگی به تخلفات اعضای نظام
قداری مشود. تعریف جرم با تخلف ها با عنوان تنبیهات تعبیر میعنوان متخلف و از مجازات

ل از ا شغمتفاوت است. تخلف عبارت است از: تخطی و نقض افراد یک صنف، حرفه و ی
رفته گنظر اماتی که جهت حفظ شئون و سلامت افراد آن صنف یا حرفه درمقررات و نظ

 (. در تعریف دیگری133، 1393منش، شود؛ همانند صنف وکلا و صنف سردفتران )الهیمی
قض ، ولی ندارداز تخلف اینطور بیان شده است: تخلف انتظامی تعریف خاصی در قوانین ن

سردفتر  د تخلف قاضی، وکیل، کارشناس،ماننوسیلۀ یکی از اعضای صنف مقررات صنفی به
 (. 121، 1393اند )باری، و دفتریار را جرم انضباطی و تقصیر انضباطی هم گفته
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ها است. نبنابراین تخلف، مربوط به اعضای یک صنف و گروه و وظایف مربوط به آ
بر  وها علا، امالبته گاهی ممکن است مواردی یافت شود که هم جزء تخلف باشد و هم جرم

 هایی نیز با هم دارند.شباهت، تفاوت

سایی شود شناآنچه که باعث فاصله گرفتن از اصل قانونی بودن جرم و مجازات می
ت، ولی ی استخلف از جانب مقررات دولتی است. در این اصل عنصر مادی و معنوی ضرور
مل و ع ادیدر تخلفات و مقررات انضباطی عنصر معنوی ضرورتی ندارد. صرف انجام ار

یزۀ فروشی صرف نظر از ماهیت و انگارتکاب آن برای تحقق تخلف کافی است. گران
نیت و قصد مرتکب حال، احراز سوءاینشود. باشخص مرتکب، تخلف صنفی محسوب می

 (. 29، 1390کار مشکلی است و باید مبتنی بر دلایل روشن و آشکاری باشد )هداوند، 

 قرار بررسی مورد ایحرفه هاینظام قوانین در نبیهاتت و تخلف اصل اکنون لازم است،
 طبیعی، ابعمن و کشاورزی مهندسی نظام سازمان مهندسی، نظام پزشکی، نظام گیرد. در
 حادیۀو نیز ات تریاران،دف و کانون سردفتران وکلا، کانون مشاوران، و شناسیروان سازمان
 83در مادۀ  معدن سیمهند نظام انونق نامۀآئین اما نشده، ارائه تخلف از تعریفی صنفی
 فتخل از عریفیت معدن مهندسی نظام قانون در و این درحالی است که کرده تعریف را تخلف
 .است نشده

 ایحرفه و باطیانض تخلفات»: است آمده معدن مهندسی نظام نامۀآئین 83 مادۀ در
 یا قانون عموضو لاشتغا پروانۀ از ناشی آن انجام که است اموری در تخلف از عبارت

 هایمجازات با اآنه انطباق و ایحرفه و انضباطی تخلف. باشد استان سازمان در عضویت
 .«: ... است زیر شرح به انتظامی

 شاغلان ایحرفه و صنفی تخلفات آمده است: پزشکی نظام قانون «و» بند 3 مادۀ در
شوند. می رسیدگی زشکیپ نظام در باشند، نداشته عمومی جرایم عنوان پزشکی که حرفۀ

 ایو حرفه صنفی تخلفات به رسیدگی مراجع پزشکی نظام قانون 28مادۀ  در همچنین
 بندهای در. است شده مشخص تخلفات ماده عناوین همین در تبصرۀ و پزشکی شاغلان

 واضح طوربه را تخلفات شده، اما مشخص ماده این از متخلفان تنبیهات تبصره این
 و قانونی شرعی موازین رعایت عدم: شده است بیان تبصره در فقط است و نکرده بندیطبقه
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 شاغلان وسیلۀبه قانونی وظایف در انجام انگاریو سهل شغلی و ایو حرفه صنفی و مقررات
 و ضعف شدت به توجه با و متخلفان محسوب، تخلف پزشکی به وابسته و پزشکی هایحرفه
و  شوندمی زیر محکوم هایمجازات به مورد حسب آن تکرار و تعدد و ارتکابی عمل

 تنبیهی هر نشده مشخص و کرده بندیطبقه را تنبیهات فقط تبصره در بندهای همچنین
 .است تخلفی چه به مربوط

 ایو حرفه فیصن تخلفات به رسیدگی انتظامی نامۀآئین 1386آبان  16 تاریخ در
 دوم فصل و کرده مشخص ار تخلفات هنامآئین این 35 تا 2مواد . رسید تصویببه پزشکان
 28 مادۀ در پزشکی نظام قانون در که را( تنبیهات) انتظامی هایمجازات نامهآئین همین
 کدام به مربوط انونق 28 مادۀ بندهای که آورده نامهاین آئین 37 مادۀ در داشته، وجود
 .است تخلف

 پزشکی جرایم در چهآن یعنی دانست؛ یکی انضباطی تخلفات با توانمی را پزشکی جرایم
 اندرتعبا که دارند هاییتفاوت باهم دو این اما دارد، وجود هم انتظامی تخلفات در آمده است

 :از

 اشتغال فهحر این به که کسی یعنی است؛ قراردادی پزشکان انتظامی تخلفات اساس 
 ردمو و نکند رعایت اگر و نماید رعایت را آن مقررات که کندمی توافق قبل از یابدمی

 . گیردمی قرار مجازات معرض در ندهد قرار احترام
 در اما شود،ینم اعمال پزشکی نظام انتظامی مقررات به نسبت جرم بودن قانونی اصل 

 پزشکی ۀجامع شئون برخلاف که عملی هر یعنی شود؛می اعمال پزشکی جرایم
 .نیستند پذیربینیپیش قبل از اعمال این و است مجازات قابل شود، محسوب

 است ممکن و شودمی ارائه دادگاه در پزشک یک جزایی مسئولیت برای را که دلایلی 
 انتظامی تخلفات به رسیدگی هایهیئت در توانمی نگیرد، قرار دادگاه قبول مورد

 .کرد استفاده
 اجرای مانتض اما شده، بینیپیش مجازات قانون در پزشکی جرایم اجرای ضمانت 

 آن به مربوط نامۀآئین و پزشکی نظام سازمان قوانین در پزشکان میانتظا تخلفات
 .است شده بینیپیش

 نظام در که است خاصی هایهیئت و دادسرا در پزشکی انتظامی تخلفات به رسیدگی 
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 محاکم و هادادسرا از سوی پزشکی جرایم ولی شوند،می تشکیل شهرستان هر پزشکی
گردند می تعیین کیفری دادرسی آئین قانون از تبعیت و قوانین به استناد با و جزایی

 .(185 ،1388آموزگار، )

از  که وانینیق به استناد طریق از جز جزایی، مسئولیت و جرم به مربوط قواعد تعیین
نتظامی با اجازۀ ا مسئولیت و خطا که درحالی نیست؛ ممکن شود،می وضع مقننه سوی قوۀ

( بخشنامه و نامهنظام نامه،آئین نامه،تصویب نظیر) جریهم قوۀ مصوبات موجببه گذارقانون
 مقررات این ینهمچن. نیست خاصی تشریفات به محتاج موارد اکثر در که شودمی تعیین

 را هاآن جدیدی تصمیم اتخاذ با تواندمی بالاتر مقام بوده، تحول و تغییر معرض در همیشه
 طریق ار فقط و نیست پذیرامکان سهولت به جزایی قوانین نسخ که درصورتی. نماید نسخ

  .(135همان،  منش،الهی) بود خواهد میسر گذارقانون تصمیم

 قانون به ینهمچنین در ا. است نشده ارائه تخلف از تعریفی مهندسی نظام قانون در
 چگونگی که ستاآمده  قانون این17اشارۀ صریحی نشده و در مادۀ  نیز تنبیهات و تخلفات
 در تجدیدنظر قابل دموار و انضباطی هایمجازات تعیین و تعقیب طرز و تخلفات به رسیدگی
 .شودمی تعیین اجرایی نامۀآئین در مهندسی نظام انتظامی شورای

 بندیطبقه 6 درجۀ تا هانیز مجازات مهندسی نظام قانون اجرایی نامۀآئین 90 در مادۀ
 .است آمده بند 19 در هاآن درجۀ با هامجازات ،91 مادۀ در و شده

 این ابلاغ زمان زا ماه 6 ظرف: شودمی بیان 28 مادۀ مهندسی نظام قانون در همچنین
 هارشته در شاغل فنی هایکاردان برای مناسب ایحرفه تشکیلات و مقررات ضوابط، قانون

 تهیئ به تصویب برای و تدوین اینامهآئین قالب در را قانون این موضوع هایحرفه و
 .نماید پیشنهاد رانوزی

 تخلفات به یدگیرس نحوۀ و مرجع مهندسی نیز نظام اجرایی نامۀآئین 32 مادۀ طبق
 روانۀپ دارندگان مانند تجربی و کاردانی کار به اشتغال پروانۀ دارندگان انضباطی و ایحرفه

 شورای مربوط، هایحرفه تشکیلات تأسیس از پس لکن است، مهندسی کار به اشتغال
 خواهند قداما یادشده تشکیلات هماهنگی و همکاری با تجدیدنظر مرجع و استان میانتظا
 .کرد
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 از سوی نقانو مواد فسیرت بودن گسترده با مقابله منظورنکتۀ حائز اهمیت آن است که به
 لممس اصل بنابر و همتخلفان عناوین از گوناگون هایتعبیر از جلوگیری و انتظامی شورای
 روشن گذارقانون از سوی باید صراحتبه تخلفات ها،مجازات و جرایم نبود قانونی حقوقی
 شود.می؛ امری که در قوانین مورد بررسی ما مشاهده ن(68، 1390 هداوند،) شود

 موجببه که عملی هر مانجا: شده است بیان «ع» بند نامۀ پیشینآئین 91 مادۀ در
 موجب بوده، هاحرفه شئون خالفم مربوط استان مهندسی نظام داخلی هاینامهآئین

 در شودکه اینمی تمجازا 4 تا 1درجۀ  از شود، استان مهندسی نظام حیثیت شدن دارخدشه
 هبیادشده  بند هرچند .است هامجازات و جرایم بودن قانونی اصل به بخشیدن تحقق راستای
 صراحتبه باید اتنبیهت و تخلفات شد گفته که طورهمان اما دارد، اشاره بودن قانونی اصل

 .شود روشن گذاراز سوی قانون

مده آبشود  کلاو که ممکن است شامل جرایمی برخی از وکالت قانون افزون بر این، در 
 وکلای کانون استقلال قانونی لایحۀ نامۀآئین در و شده نسخ مواد این از بعضی اما است.

 که ایمیجر برای وکلا کانون لالاستق نامۀآئین قرار گرفته است. مورد بازنگری دادگستری
 جرم بودن انونیق اصل. نموده است تعیین را هاییمجازات شده، وکالت مشخص قانون در
 در ولی دارد، ودوج است شده مشخص وکالت قانون در گذارقانون طرف از که جرایمی در

 ولی نیست، ممکن راحتیبه نقانو تغییر مراعات نشده است. بودن قانونی اصل نامۀ آن،آئین
 وکلا وظایف به مربوط وکالت قانون 45 تا 28 مواد .داد تغییر آسانیتوان بهمی نامه راآئین
 کرده است. در ها مشخصهمراه با درجۀ آن را تخلفات نیز نامهآئین 83 تا 78 مواد و است
 . نام برده شده است هافقط مجازات نامهآئین 76 مادۀ

 افراد که را هاییمجازات «ح» تا «الف» بند از کی نیزدامپزش نظام قانون 19 مادۀ
 را تعیین نکرده تخلف نوع نموده، اما مشخص شوندمی مرتکب سازمان این عضو متخلف
 عضو افراد شامل که را هاییمجازات 3 مادۀ در دامپزشکی و نظام قانون نامۀآئین در است.
 ایو حرفه صنفی تخلف انواع امهنآئین این 5 مادۀ و داشته بیان شوندمی نظام این

 متخلف اعضای به که را هاییمجازات نامهآئین 20 مادۀ. است کرده مشخص را دامپزشکی
 هر برای است که شده مشخص نامهآئین 21 مادۀ در کرده و بیان گیردمی تعلق سازمان این
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حائز صراحت از این منظر قانون نظام دامپزشکی  .کرد اعمال باید را مجازاتی چه تخلف
 بیشتری از قانون وکالت است.

 مشخص را انتظامی هایمجازات دفتریاران و سردفتران قانون 38 مادۀ در گذارقانون
 ادۀم از است. در این قانون هامجازات بودن قانونی اصل دهندۀ مراعاتنشان که است کرده
 بیان هاجازاتم اجرای طریق بعد به 44 مادۀ از شده است و مشخص جرایم 44 تا 42
 38 مادۀ در شد ش انجام1391 سال در که قانون این اصلاح شایان ذکر است در. شودمی

 .یافت افزایش هامجازات تعداد و شد ایجاد تغییراتی بود هامجازات انواع که قانون

 مهندسی نظام سازمان تأسیس قانون 25 مادۀ در خصوص رعایت این اصل در
نیز ضوابطی  مشاوره و شناسیروان نظام سازمان قانون 19 مادۀ طبیعی و منابع و کشاورزی

 بیان شده است.

 جلسم از سوی آمده، کشور صنفی قانون نظام در که شایان ذکر است تخلفاتی
 هانهاد سایر مانند هن -است شده مشخص قانون در تخلفاتی یعنی شده است؛ گذاریقانون

 تا 57 مواد بنیادین حکومت قانون قابل توجه است.این از لحاظ رعایت اصل  و -نامهآئین در
 قانون همین حیۀاصلا که کرده مشخص را های لازممجازات و این قانون تخلفات 70
 شده تصویب مجلس از سوی ش1393 سال در کشور صنفی نظام قانون اصلاح عنوانبه

  .است

 مجازات و جرم بودن قانونی اصل که شودگفته روشن میمطالب پیش به توجه با
 و ها، تخلفاتنظام ضیبع زیرا در ندارد، وجود هاهمۀ نظام قوانین در( تنبیهات و تخلفات)

 راعات شود.م قانون در باید است؛ درحالی که شده تصویب نامهآئین در تنبیهات

 هاآن هاینامهآئین و قوانین و ایحرفه هاینظام از هریک دربارۀ که توضیحاتی البته با
 جرم بودن قانونی اصل مانندبه نیز مجازات بودن قانونی اصل که شودمی مشخص د،داده ش

 مراجع که شودمی باعث مجازات در قانون تعیین عدم شود. مشخص قانون در باید
. کنند وارد آن یاجرا و مجازات تعیین در را خود شخصی هایسلیقه کنندهرسیدگی

 ودخ در باید مجازات و و جرم شوندمی محسوب منظا هر قوانین کنندۀتکمیل هانامهآئین
 شود. گذاریاز سوی مقنن، قانون و قانون
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 مضاعف مجازات یا محاکمه منع . اصل3.3

 مجازات یا و محاکمه منع اصل باید را منصفانه دادرسی قلمرو در مهم اصول از یکی
 است، شده قررم آن بر نیز استثناهایی کشورمان حقوقی نظام در اگرچه که دانست مضاعف

 این موجبهب. شودمی شناخته منصفانه دادرسی ماهوی مهم اصول از یکی عنوانبه اما
 از ماع قطعی حکم صدور به که جرم یک ارتکاب برای تواننمی را کسهیچ قاعده

 و آبانگاه) داد قرار محاکمه و تعقیب تحت دوباره است شده منجر برائت یا محکومیت
 بار 2 جرم یک برای مجرم یا متخلف که کندمی حکم (. عدالت802، 1398 همکاران،
 مادۀ 7 بند در دوباره اتمجاز منع اصل. ناپذیر استنشود که این یک اصل خدشه مجازات

 است. آمده سیاسی نیز و مدنی حقوق میثاق 14

 کمح شدن قطعی از پس مضاعف ممنوعیت منع محاکمۀ دادرسیِ آئین و قوانین
 زمان باید یعنی. شودمی اعمال یادشده دولت قوانین اساس بر شدن رئهتب یا و محکومیت

 قضایی هایرسیدگی تمام درکل و قضایی مراجع به مراجعه زمان و تجدیدنظرخواهی
 انجام ثباع مضاعف محاکمۀ منع ممنوعیت که شود گفته باید ولی. باشد شده منقضی
 عمومی ادگاهد یک در فرد که وقتی .شوددیگر نمی قضایی حوزۀ جدید در یک محاکمۀ
و  نهاد کی به مربوط اختصاصی دادگاه در یک را وی توانمی شد محاکمه تخصصی
  داد. قرار محاکمه مورد نیز دیگر سازمان

 -جدید یرسیدگ یا پرونده دوبارۀ شدن مفتوح مانع مضاعف مجازاتِ ممنوعیت اصل
 ندهپرو شدن باز بین البته باید .شودنمی -باشد گرفته صورت قضایی اشتباه که درصورتی

 صورت یاستثنای شرایط در که قضایی جدید رسیدگی و محاکمه مورد عمل همان برای
 .شد قائل تمایز گیرد،می

 محسوب جرم هم است ممکن ایحرفه هاینظام از سوی اعضای جرایم از بعضی گاهی
 کیفری جرم حاظل از هم را شخص توانمی آیا حال پرسش این است .تخلف و هم شود
 کرد؟ تنبیه را او تخلف لحاظ از هم و قرارداد مجازات مورد
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 هایمجازات و اندتمتفاو تأدیبی هایمجازات با جنایی هایمجازات اینکه دلیل به
 ایجاب علف دو و مجازات دو مغایرت روایناز ندارند، وجود جنایی قوانین عموماً در تأدیبی

 دوباره شود، هشمرد تأدیبی جرم عملش که درصورتی فعل کی به نسبت متخلف که کندمی
 همچنان. شودمین دیگر مجازات اجرای مانع مجازات دو این از یکی اجرای و گردد محاکمه

 گذارانقانون دلیل. گرددنمی دوم محاکمه ادامۀ از مانع محاکمه دو از یکی در متخلف تبرئۀ
 شغل و حرفه زا حمایت تأدیبی، محاکمۀ از مقصود که است این باره این در عرفی قوانین
ر همین زمینه د. (159همان،  ابراهیمی،) جامعه از حمایت جنایی، محاکمۀ از هدف و است
 تعقیب رزط و تخلفات به رسیدگی چگونگی در خصوص معدن مهندسی نظام قانون 16 مادۀ

 نامۀآئین در می،اانتظ شورای در تجدیدنظر قابل موارد و انضباطی هایمجازات تعیین و
 اشخاص کلیۀ»کند: می نبیا قانون این نامۀآئین 77 مادۀ. ضوابطی دارد قانون این اجرایی
 اشتغال انهپرو دارندۀ یا استان سازمان اعضای از هریک مورد در که حقوقی و حقیقی
 شکایت تواندمی دباش داشته وی ایحرفه یا و انتظامی انضباطی تخلفات در مورد شکایتی

 مدارک و اسناد مامانض به ادعا مورد تخلف شرح و مشخصات درج با و کتبی طوربه را خود
 دبیرخانۀ که کندمی انبی ماده این .«نماید تحویل یا ارسال استان سازمان دبیرخانه به مربوط
 که کیفری جرایم در مورد. کندمی رسیدگی باشد انتظامی و انضباطی که تخلفاتی به سازمان

 .دشو مجازات کیفری مراجع در باید متخلف فرد است قضایی مراجع یتصلاح در

 خلفاتت و کیفری جرم که دهد انجام را عملی مهندسی نظام اعضای از یکی اگر
 نظام سازمان باید در هم جرم، یک آن برای گیرد، تؤامان دربر را انتظامی و انضباطی

 همین 80 مادۀ. شود مجازات کیفری مراجع در است ممکن هم مهندسی پاسخگو باشد و
 در رسیدگی از مانع ییقضا مراجع در شکایت به رسیدگی و طرح» :کندمی بیان نامهآئین

 نامهآئین این در مندرج ایحرفه و انضباطی هایمجازات اعمال و استان انتظامی شورای
 تظامیان ورایش از هریک در شکایت طرح گفت باید شد داده که توضیحی با. «بود نخواهد

 .شودنمی دیگر مرجع در مجازات و محاکمه به رسیدگی مانع قضایی مراجع و

 یکی عنوان تخلف که درصورتی است که نیز آمده دامپزشکی نظام نامۀآئین 14 مادۀ در
 دامپزشکی نظام سازمان قانون 26 مادۀ برابر باشد داشته را جزایی قوانین در مندرج جرایم از

 این موضوع افراد تخلف هرگاه» :است آمده دامپزشکی قانون 26ادۀ م در. شد خواهد اقدام
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 انتظامی هیأتهای باشد، داشته نیز را جزائی قوانین در مندرج جرایم از یکی عنوان قانون
 در رسیدگی. کنند ارسال ذیصلاح قضایی مراجع به را مربوط پرونده تأییدشدۀ تصویر مکلفند
 مشمولان ایحرفه و صنفی تخلف حیث از انتظامی هیأتهای رسیدگی مانع قضایی مراجع
 مجازات و شود تخلفی مرتکب فرد اگر که است شده بیان ماده در این .«نیست قانون این

 در شدهانجام اگر عمل و شود رسیدگی آن به جزایی دادگاه در باید باشد داشته کیفری
 شود ومی رسیدگی جعمر دو هر در باشد دامپزشکی نظام رسیدگی مرجع انتظامی صلاحیت
 .نیست مرجع دیگر در رسیدگی مانع مرجع یک در رسیدگی

 دعاوی»ست: ا آمده 22 پایانی مادۀ قسمت در دفتریاران نیز و سردفتران در قانون
 عمومی قرراتم و قوانین تابع دفتریاران و سردفتران تخلفات از ناشی خسارت به مربوط
 به خسارتی تخلف نای از که دهد انجام تخلفی ریاردفت یا و سردفتر اگر یعنی. «بود خواهد
 سردفتر و شود رسیدگی تخلفات به باید عمومی مقررات اساس بر شود وارد نفعذی شخص

 رسیدگی»که  کندمی بیان قانون همین 32 مادۀ در و کند خسارت جبران باید دفتریار یا
 رۀادا در دفتریاران و فترانسرد تخلفات به مربوط هایگزارش و شکایات به مربوط مقدماتی

 با را موضوع ی،رسیدگ از پس مزبور ادارۀ که شودمی رسیدگی ثبت سازمان اسناد امور
 .«نمایدمی احاله سردفتران انتظامی دادسرای به خود اظهارنظر

 باشد خسارت رانجب به مربوط اگر دفتریاران و سردفتران از شکایت که شودمی مشخص
 دفتریار یا فترسرد انضباطی تخلفات به مربوط اگر و گیرد صورت میعمو مقررات طبق باید
 تبدیل جدیدنظرت و بدوی دادگاه به خود که ثبت سازمان اسناد امور ادارۀ در باید باشد
 مانع قضایی مومیع مراجع در سردفتران محاکمه به عبارت دیگر، .شود رسیدگی شود،می

 .شودنمی انتظامی مراجع در او محاکمۀ

 هایاعضای اتحادیه تخلفات دهدکهمی نشان قانون نظام صنفی 72چنین مادۀ هم
 چیزی قانون در و شوندمی مجازات و محاکمه آن بر اساس است، صنفی قانون تابع صنفی

 ولی. است نیامده شوند مجازات دیگری قانون بر اساس است ممکن افراد اینکه در خصوص
باشد  تخلف نیز و جرم عناوین واجد زمانهم که صنفی اتحادیۀ اعضای رفتارهای دربارۀ
  نه؟ یا شوند مجازات قانون دو هر براساس باید آیا که نشده است بیان
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 تخلف هرگاه» :دارداشعار می دادگستری رسمی کارشناسان کانون قانون 22 مادۀ
 ظامیانت ادسراید باشد، داشته را قوانین در مندرج جرائم از یکی عنوان رسمی کارشناسان

 به وقت عاسر در آن جزائی جنبۀ به رسیدگی برای را مراتب است مکلف مربوط کانون
 د،باش داشته تظامیان تخلف مزبور جرائم بر علاوه چنانچه و دارد اعلام صالح قضایی مراجع
. رددا معمول لازم اقدام و دگیرسی انتظامی تخلف به آن هاینامهآئین و قانون این مطابق
 نخواهد رسمی نکارشناسا انتظامی هایمجازات اجرای مانع مزبور قضایی مراجع تصمیم

 مجازات از مانع قضایی عمراج در شکایت طرح که کندمی بیان صریح طوربه ماده این«. بود
 عایتر را مضاعف مجازات منع عبارتی، این قاعده اصلبه. شودنمی کارشناسان انتظامی

 که درحالی شود،می مجازات یکبار فقط فرد یک ف،مضاع محاکمۀ منع در چون کند،نمی
 است جزایی جرم ایبر قضایی مراجع در محاکمه و مجازات قابل هم کندمی بیان ماده این
 .است تخلف انتظامی برای انتظامی دادگاه در محاکمه و مجازات قابل هم و

 بر علاوه چهانچن کارشناس، ارتکابی اعمال که آمده است 26 مادۀ 2 تبصرۀ در همچنین
 به عیناً را امر پروندۀ است مکلف انتظامی دادگاه باشد، کیفری وصف واجد انتظامی، تخلف
 .نماید ارسال دارصلاحیت قضایی مرجع

 هرگاه»که  کندمی بیان 31 مادۀ نیز در طبیعی منابع و کشاورزی مهندسی نظام قانون
 داشته نیز را ئیجزا قوانین در جمندر جرائم از یکی عنوان قانون این موضوع افراد تخلف
 قضائی مراجع هب را مربوط پروندۀ تأییدشدۀ تصویر مکلفند انتظامی هایهیأت باشد،
 از انتظامی هایهیأت رسیدگی از مانع قضایی مراجع در رسیدگی. کنند ارسال صلاحذی
 شده مشخص هم ماده این در. «نیست قانون این مشمولان ایحرفه و صنفی تخلف حیث

 . هد بودنخوا انتظامی هایهیئت در رسیدگی مانع قضایی مراجع در است رسیدگی

 و وظایف از شناسی و مشاوره آمده که یکیروان سازمان نظام قانون 3مادۀ  3بند  در
 تخصصی تخلفات به رسیدگی و تخصصی کار کیفیت بر نظارت» سازمان، این اختیارات

 به رسیدگی هیأت طریق از باشند نداشته را عمومی جرایم عنوان که مشاوران و روانشناسان

 که عملی اگر .است «قانون این( 20) مادۀ و( 19) مادۀ تبصرۀ مطابق و صنفی تخلفات

 در چون شود؛ رسیدگی قضایی مراجع در باید باشد جرم دهدمی انجام شناسروان یا مشاور
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 تخلف نباشد، و جرم اشدب نداشته را عمومی جرایم عنوان اگر شده است گفته بند این
 رسیدگی مشاوره و شناسیروان نظام سازمان رسیدگی هیئت در باید و شودمحسوب می

 . شود

 تتحقیقا خاتمۀ از سپ دادسرا اقدامات سوم فصل پزشکی و در نظام قانون نامۀآئین در
 صرهتب این از هک استنباطی اما نشده، بیان چیزی محاکمه منع دربارۀ 37مادۀ  تبصرۀ در
 دار ارجاعلاحیتص مرجع به کیفری جرم به رسیدگی برای پرونده اگر که است این شودمی
 یپزشک نظام ظامیانت دادگاه باشد در داشته صنفی رسیدگی به نیاز که درصورتی شود، داده
 ظامیانت مراجع در از رسیدگی عمان قضایی مراجع در گیرد و رسیدگیمی قرار رسیدگی مورد

 الح هر در قضایی عمراج اقدامات و رسیدگی»: کندمی بیان این ماده تبصرۀ .نخواهد بود
 انتظامی هایهیأت و هادادسرا در متخلفان ایحرفه و صنفی تخلفات به رسیدگی مانع
 .دارد منافات مضاعف مجازات منع با امر این که «شودنمی

های نظام قوانین هب هبا توج اصل شودکه اینارائه شد، معلوم می که توضیحاتی با
 هایهیئت در هم محاکمۀ دوباره خواستار قوانین همۀ چون. است نشده رعایت ایحرفه

 ضاعفم مجازات منع اصل با این بودند که هادردادگاه و هم ایهای حرفهنظام انتظامی
 و رمج از ناشی مجازات کی که نماییم توجیه گونهاین را آنکه این وضعیت مگر دارد؛ منافات

 قوانین در البته .نکنیم محسوب مضاعف و آن را مجازات است تخلف از ناشی تنبیه یک
 این و اندادهقرارد توجه مورد اتحادیه در فقط را متخلف محاکمۀ و مجازات نظام صنفی

 .باشد مضاعف مجازات یا محاکمه منع از اینمونه تواندمی

 مقررات در صفانهمن دادرسی اصول ماهوی قواعد رعایت شناسیآسیب. 4
 ایحرفه هاینظام

 لازم اینک ای،حرفه هاینظام مقررات در منصفانه دادرسی ماهوی قواعد مطالعۀ از پس
 . شود پرداخته قواعد این شناسیآسیب به تا است

  تقنینی شناسیآسیب. 1.4

 اریگذقانون گوناگون هایمؤلفه که دهدمی نشان ایحرفه هاینظام مطالعۀ کلی طوربه
 نیز قانون حاکمیت اصل چیرگی دوران در درواقع،. است شده رعایت زیادی حدود تا هاآن در
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 ایحرفه هاینظام به مربوط مقررات موضوعه، قوانین بر افزون که رودنمی انتظار این جز
 دیگر سوی از داشته، خود صنف به بخشیانتظام روند در را مهمی جایگاه سو یک از نیز

 . شود رعایت هاآن در گذاریقانون بدیهیات یا هابایسته

 حرفه، یا صنف هر هایپیچیدگی فزایندۀ روند دلیل به که رسدمی نظربه این وجود با
 در ایحرفه و صنفی تخلفات از هریک از شدهبینیپیش فهرست که داشت انتظار تواننمی

 . شود ارزیابی جامع همچنان مربوطه مقررات

 هایفرصت در حقوقی، گذاریقاعده در ثبات اصل رعایت با که ستا لازم بنابراین
 قانون هر تصویب هنگام در منظور این به و کرد بازنگری گفتهپیش مقررات در منظم
 صورت این در. دنمو بینیپیش آن در بازنگری برای را ایآزموده و منسجم سازوکار صنفی،

 تحقق بسیاری ۀانداز تا مقررات این در منصفانه دادرسی سنجۀ که داشت انتظار توانمی
 . یابد

  دادرسی اندازچشم از شناسیآسیب. 2.4

 گوناگون هایزشار پدیداری آوردگاه ماهوی حقوق از بیشتر بسیار شکلی حقوقِ آنکه با
 رعایت رورتض صنفی، مقررات دادرسی هایسازه در که رسدمی نظربه اما است، انسانی
 . است نگرفته قرار توجه مورد چندان نصفانهم دادرسی ماهوی قواعد

 کیفری دادرسی آئین نقانو مواد ایران کیفری گذارقانون نمونه، برای آنکه با عبارتی،به
 دستۀ مقررات یاجرا ضرورت و کرده تقسیم فنی مواد نیز و راهبردی اصول دستۀ دو به را

 برای نیز را میمه اجراهای تضمان حتی و نموده خاطرنشان راهبردی اصول پایۀ بر را دوم
 که دریافت توانیم صنفی و ایحرفه هاینظام مقررات مطالعۀ با اما کرده، بینیپیش هاآن
 . است نشده رعایت هاآن در مهم این

 ایحرفه ماتانتظا به بخشیدن اولویت ضرورت دلیل به مقررات این در دیگر، سخن به
 حال شده، بیان لتفضی به ماهوی حقوق منصفانه، سیدادر همانند هاییآرمان هایبایسته بر

 منصفانه ادرسید ماهوی قواعد بر مربوطه قضایی شبه مراجع در دادرسی ابتنای لزوم آنکه
 . است نگرفته قرار تأکید مورد
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 دادرسی یماهو قواعد رعایت ساختن پررنگ و پیشبرد برای که است لازم بنابراین
 مقررات اضعانو آتی، هایبازنگری در ویژهبه ای،رفهح هاینظام از هریک در منصفانه
 اجراهای مانتض نموده، تأکید آشکار ایگونهبه منصفانه دادرسی هایبایسته بر مربوطه

 . کنند بیان راستا این در را ایویژه

 پرتو در منصفانه دادرسی ماهوی قواعد اصول و قضایی شبه مراجع. 5

 قضازدایی

 بیان بر افزون ایفهحر هاینظام مقررات شد، گفته نیز نوشتار این آغاز در که گونههمان
 بیان نیز را آن اجراهای ضمانت نیز و اعضا احتمالی تخلفات صنف، هر کار طرز چگونگی

 . شودمی انجام قضایی شبه مراجع در موارد این به رسیدگی. کنندمی

 در فانهمنص دادرسی یماهو قواعد سازیپیاده شناسیآسیب برای راه ترینمناسب
 چراکه است؛ هبار این در قضایی شبه مراجع عملکرد ارزیابی ای،حرفه هاینظام مقررات
 . دارد خود نظری چهرۀ با را مهمی هایتفاوت عمل در قوانین سازیپیاده

 گوناگون فاصنا امور ادارۀ به صنفی و ایحرفه هاینظام که شد گفته نیز ترپیش
 مهم هایواقعیت از یکی صنوف میان در تخلفات ارتکاب یا و اختلافات یشپیدا. پردازندمی

 در که انددهش بینیپیش گوناگونی قضایی شبه مراجع امور، این به رسیدگی برای. است
 ایران در. ندنمایمی رأی صدور به اقدام و رسیدگی تخلفات به مربوطه قوانین چارچوب
 در ظرخواهیتجدیدن قابل هاآن آرای که دارد وجود قضایی شبه مرجع هفتاد به نزدیک
 در مجریه وۀق چارچوب در که هستند مراجعی قضایی شبه مراجع. است اداری عدالت دیوان

 تشکیل نهادها آن از شهروندان شکایات و اختلافات به رسیدگی برای آن سازندۀ نهادهای
 . شوندمی

 دادرسی از فانحرا یا ضازداییق روند چارچوب در مراجع این برای صلاحیت بینیپیش
 پرداخته هاآن به ترپیش که منصفانه دادرسی شدۀشناخته مبانی به توجه با. گیردمی قرار
 نقطۀ در و قضازدایی روند چارچوب در اگرچه نیز قضایی شبه مراجع هایرسیدگی شد،

 در رسیدگی انندهم باید گیرند،می جای «قضایی مراجع در رسیدگی آوردن هم گرد» متقابل
 .شوند انجام منصفانه دادرسی معیارهای پایۀ بر قضایی مراجع
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 به آرای لانه،عاد دادرسی رعایت به کشورمان قوانین تصریح عدم وجود با کلی طوربه
 شبه مراجع مکینت لزوم دهندۀنشان که شده پرداخته اداری عدالت دیوان شعب در گوناگونی
 14 شعبۀ نمونه، برای. است آرا در مهم سنجۀ این هایهبایست به توجه و دیوان از قضایی
 اردیبهشت 18 تاریخ به 9209970901400460 شمارۀ دادنامۀ در اداری عدالت دیوان بدوی
 درستی و حقیقت کشف جهت بایستمی کنندهرسیدگی شعبۀ...»: است داشته مقرر 1392

 در شکایت رفط اظهارت به صرف اتکاء و نمودمی استعلام صالح مرجع از شاکی اظهارات
 و عبداللهیان) «دارد منافات عادلانه دادرسی فلسفۀ با آن مبنای بر رأی صدور و پرونده
 (.127 ،1397 رفیعی،

 زمینۀ در قضایی شبه مراجع از شماری کمدست عملکرد روند مطالعۀ این، وجود با
 طبیقت مونه،ن برای. نیست امیدوارکننده چندان منصفانه دادرسی اصول پاسداشت

مهم از یکی نوانعبه) نظارت هیئت بر حاکم رویۀ و مقررات با منصفانه دادرسی زیرمجموعۀ
 را فاعید قابل وضعیت درمجموع( کشور املاک و اسناد ثبت سازمان فنی ارکان ترین
 اساس، این بر نیم،بدا حکمرانی در تحول را منصفانه دادرسی غایت اگر. دهدنمی دستبه

 حالت از یتحاکم اعمال روند مفهوم این در. است نظر مد و مطلوب آن اکثریحد مفهوم
تصمیم حلمرا در مشارکت با شهروندان شده، تبدیل سازیتصمیم حالت به گیریتصمیم
 نهاد یک از ایزیرمجموعه عنوانبه نظارت هیئت. گذارندمی تأثیر آن بر سرانجام گیری،

 آنْ لاحیتیص دامنۀ و دارد شهروندان حقوق کشیدن چالشبه در شگرفی تأثیر حاکمیتی،
 هاییشاخصه صولح درنهایت و آن بر مؤثر نظارت. گیردمی دربر را مهمی العادهفوق موارد
 مراهیه مستلزم هیئت این کارآمدی و اثربخشی رضایتمندی، عملکرد، شفافیت چون

 دادرسی صولا با شدهیاد هیئت بر حاکم رویۀ ترمهم همه از و ضوابط مقررات، متناسب
 شبه مراجع لکردعم سازیبهینه راه در کوشش بنابراین(. 14 ،1396 احمدی،) است منصفانه
آن آتی هایمدسازیروزآ در باید منصفانه دادرسی هایبایسته داشتن درنظر زمینۀ در قضایی

 .گیرد قرار نظر مد استوارانه ها

 هاینظام مقررات در منصفانه ادرسید ماهوی قواعد اصول رنگکم بازتاب به توجه با
 بر افزون اینکه ویژهبه دارد؛ اهمیت بسیار راستا این در قضایی شبه مراجع عملکرد ای،حرفه
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 آرای در نیز دیگری مراجع اداری، حقوق عالی مرجع یک عنوانبه اداری عدالت دیوان
 هنگام تا روهمین از .اندکرده تأکید منصفانه دادرسی به پایبندی ضرورت بر خود صادرۀ

 باید منصفانه، دادرسی اصول بیشتر بازتاب منظوربه ایحرفه هاینظام مقررات در بازنگری
 . بود امیدوار راه این در قضایی شبه مراجع عملکرد به

 نتیجه

 هاینظام از مومیع افکار مطالبات ترینبنیادی از یکی روزگار این در منصفانه دادرسی
 ویژهبه را خود زندۀسا پیامدهای شده، پدیدار نظام این هایسازه از هریک در تا است حقوقی

 . گذارد برجای جامعه و افراد حقوق دیدگاه از

 این و یافته رشگست بسیار گذشته هایدهه در کشورمان در ایحرفه هاینظام که ازآنجا
 لازم و کرده پیدا ریابسی اهمیت هانظام این بر حاکم مقررات دارد، ادامه همچنان نیز روند
 قواعد به توجه زمینۀ در ویژهبه هاآن از انتظارات رعایت دربارۀ مناسبی هایپیمایش تا است

 . شود انجام منصفانه دادرسی ماهوی

 و اندنکرده اشاره نصفانهم دادرسی سازیپیاده ضرورت به صراحتبه ایران قوانین آنکه با
 و بدوی شعب از هصادر آرای از برخی در اما است، ندهما دکترین قلمرو در تنها آن تفصیل

 . شودمی هدید اصل این رعایت راستای در هاییگزاره اداری عدالت دیوان تجدیدنظر

 بررسی زیرا خورد،چشم میبه نیز ایران ایحرفه هاینظام مقررات در گفتهپیش کاستی
 در منصفانه ادرسید که دهدمی نشان کشورمان در گوناگون هایحرفه و هاصنف قوانین
 همۀ نه و -ودخ ماهوی قواعد از یکی به گذرا ایاشاره صورت به حالت ترینبینانهخوش

 . است گرفته صورت -هاآن

 این آتی هایگریبازن در کشورمان حقوقی نظام از انتظارات ترینمهم از یکی بنابراین
 . است آن برای اجرا ضمانت تعیین و منصفانه دادرسی قواعد مناسب بازتاب مقررات،

 کلی اصول به استناد با کمدست که رودمی انتظار قضایی شبه مراجع از اما هنگام آن تا
 مراعات را منصفانه رسیدگی ماهوی در قواعد نیز و بنیادها خود، هایرسیدگی در حقوقی
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 تا نیز انونق در گفتهپیش قواعد همۀ کامل بیان صرف که ندارد وجود تردیدی چراکه. کنند
 تواندنمی ندانند، پایبند هاآن به را خود گوناگون هایحرفه در قضایی شبه مراجع که هنگامی

 . سازد محقق کامل طوربه را هدف این

 : شودیم بیان نیز زیر شرح به پیشنهادهایی پژوهش این هاییافته راستای در

 سیدگیر ماهوی واعدق مشروح بازتاب و ایحرفه هاینظام مقررات در بازنگری 
 . هاآن در منصفانه

 منصفانه رسیداد رعایت برای اداری و مدنی کیفری، گوناگون اجراهای ضمانت تعیین 
 . گوناگون هایحرفه قضایی شبه مراجع در
 شتپاسدا مناسب بسترهای تبیین برای عمومی حقوق دکترین گرانکنش کوشش 

 . هافصن و هاحرفه در منصفانه دادرسی ماهوی قواعد
 پدیداری در ریادا عدالت دیوان همانند عالی قضایی مراجع نقش به بیشتر هرچه توجه 

 هایظامن در مربوطه مراجع هایرسیدگی در منصفانه دادرسی پاسداشت به الزام
 .ایحرفه
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 منابع و مآخا

، ولا، چاپ اصول دادرسی عادلانه در رسیدگی به تخلفات اداری (،1393ابراهیمی، فتاح ) .1
 تهران: شهر دانش.

لانه در نظام حقوقی رسیدگی به اصول دادرسی عاد ،(1392آبادی، میثم )ابوطالبی نجف .2

 جاودانه . _، تهران: جنگل تخلفات گمرکی

 تهران: انتشارات مجد. ،کیحقوق کیفری وتخلفات پزش ،(1393منش، محمدرضا )الهی .3

 یکم، وبیست  چاپ ،وق اداریحق(، 1396امامی، محمد و استوار سنگری، کوروش )بهار  .4
 تهران: نشر میزان.

 جد.ماول، تهران:  چاپ ،تعقیب کیفری و انتظامی پزشک مقصر(، 1388آموزگار، مرتضی ) .5

 .، تهران: کتاب آوانظارت انتظامی کانون وکلای دادگستری(، 1393باری، مجتبی ) .6

 پ راهنما ران: چاهفدهم، ته ، چاپترمینولوژی حقوق(، 1386جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) .7

 ، تهران: نشر میزان.(1حقوق اداری )(، 1385زاده، محمدجواد )رضایی .8

 ن: انتشارات دانشگاه تهران.، تهراحقوق عمومی و اداری(، 1342العابدین )شیدفر، زین .9

 میزان . دوم، تهران: نشر چاپ ،عادلانه دادرسی(، 1392لیلا ) اشرافی، فریده و طه، .10

 یاختصاص مراجع در عادلانه رسیدگی ارتقای راهکارهای ،(1397) امید عبداللهیان، .11

 .قضائیه قوۀ انتشارات و مطبوعات مرکز: تهران دوم، چاپ ،غیرقضایی

ان مطالعه نوزدهم، تهران: سازم ، چاپحقوق اداری(، 1393مؤتمنی طباطبائی، منوچهر ) .12
 انی. انسوتدوین کتب علوم انسانی دانشگاهها )سمت( مرکز تحقیق و توسعۀ علوم 

تهران: شهر  ،دوم ، چاپیفریکطرفانه در امور دادرسی بی(، 1394ناجی زواره، مرتضی ) .13
 دانش. 

 ،ماننظام رسیدگی به تخلفات مهندسین ساخت ،(1390هداوند، مهدی و احمدی، محمد ) .14
 جاودانه. -اول، تهران: جنگل چاپ

اول،  ، چاپتخلفات صنفینظام حقوقی رسیدگی به  ،(1390هداوند، مهدی و سهرابی، مجید ) .15
 جاودانه. -تهران: جنگل
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 ،(1398 پاییز) محمدعلی اردبیلی، ؛محمد آشوری، ؛محمدعلی ثابت، مهدوی؛ محمد آبانگاه، .16
 منع قاعدۀ پرتو در المللیبین کیفری محاکم و ملی کیفری هایدادگاه آرای متقابل تأثیر»

 .3 شمارۀ نهم، و چهل دورۀ ،عمومی حقوق ماالعات مجلۀ ،«مجدد مجازات و محاکمه

 ،ملل پژوهش ماهنامۀ ،«منصفانه دادرسی اصل پرتو در نظارت هیأت» ،(1396) کاظم احمدی، .17
 .8 شمارۀ

آزادی عد حقوقی حاکم بر اقو»(، 1395)تابستان  اکبرگرجی ازندریانی، علی و امامی، علیرضا .18
، دورۀ دوم، ماالعات علوم سیاسی، حقوق و فقه ۀمجل، «انیردر اصنفی ی هامفعالیت نظا

 .1شمارۀ 

نقش و کارکرد کمیسیون رسیدگی » (،1394زمستان ) دار، حسینپشت و العابدینتقوی، زین .19
پژوهش حقوق  ۀمجل ،«نهبه اختلافات ناشی از اراضی ملی از منظر اصول دادرسی منصفا

 .49 ۀشمار ،عمومی

 حقوق بر محور رسیداد تحلیلی از نظام»(، 1388سام )فروردین و اردیبهشت  فر،سوادکوهی .20
 .73مارۀ ، شمجلۀ دادرسی ،«شهروندی

 تحقیقات مرحلۀ رد عادلانه دادرسی هایتضمین و معیارها»(، 1388محمود )زمستان  صابر، .21

 .4 شمارۀ دورۀ سیزدهم، ،های حقوق تابیقیپژوهش، «مقدماتی

 استانداردهای منظر از اداری عدالت دیوان قانون تحلیل» ،(1396 تابستان) مجتبی همتی، .22
 پژوهش مجلۀ ،«بشر حقوق اروپایی دادگاه رویۀ به نگاهی با اداری؛ منصفانۀ دادرسی خاص

 .55 شمارۀ ،عمومی حقوق
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 جایگاه و معیار مصلحت در اشتغال اطفال

 1جاورحسین 

 2منظمی فاطمه

 چکیده

د، امرا گراهی انوضع شرده هاآناگرچه اغلب احکام بر مبنای مصالح و مفاسد موجود در موضوع 
رسرد. نظر میتر برهای از احکام، نمود بیشتری دارد و صیانت از آن ضروریهمصلحت در موضوع پار

تری وایرد تربیطفرل( و مخراطراتی کره در کنرار ف) فیضعاشتغال اطفال به دلیل ارتباط آن با طرف 
پایه رد. مصرلحتناپذیر طفرل داناپذیری با مصلحت گذشتاشتغال اطفال وجود دارد، ارتباط گسست

وابسته بره آن  ، دایرمدار این عنوان وباره نیا درکند، اختیار ولی یا قیم بودن اشتغال طفل اقتضا می
 باشد.

منظور صیانت از طرفِ ضعیف و شایستۀ حمایت، اصرل اشرتغال طفرل زمرانی رسد بهنظر میبه
رایط و شرسنی و سایر  مهمی مثل تربیت طفل، توان فیزیکی و محدودۀ« مصلحت»مجاز است که 

رسرد. نظرر نمیدر جواز اشرتغال کرافی بره« نبود مفسده»اوضاع و احوال، آن را اقتضا کند و صرف 
ال لحراظ علاوه در محدودۀ اشتغال نیز باید مصالح عالی مرتبط با طفل در شرایط و جوانرب اشرتغبه

لحت را در نوشتار حاضر نقش مصها جلوگیری شود. گردد تا از بروز پدیدۀ کودکان کار و استثمار آن
 کند.و آثار اشتغال طفل بررسی می احکام

 ی.اشتغال، طفل، مصلحت، مفسده، ول واژگان کلیدی:

                                                           
 hjavar@ut.ac.ir مسئول(نویسنده ) ایران-، تهران. استادیار دانشگاه تهران1

 f_monazzami@semnan.ac.ir ایران -، سمنان. دانشجوی دکتری دانشگاه سمنان2
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 مقدمه

لکه به رفته، باحکام مربوط به اطفال در کتب فقهی در ابواب مستقلی مورد بحث قرار نگ
 مرین امرره. به تبرع به فراخور موضوع، هر قسمتی در یکی از ابواب فقهی مطرح شده است

کره در مصلحت به صورت یک شرط عام در ابواب فقهی مربوط به اطفال مطررح نشرده، بل
  کار برده شده است... در مورد اطفال به.برخی از عناوین مانند نکاح، حجر و

 ت حمایتافزون بر این، اشتغال اطفال موضوعی است که به دلیل ضعف اطفال و ضرور
ی بررای اعردهمی طفل و تلاش مستقیم اشتغال بر وضعیت روحی و جس ها و نیز تأثیراز آن

 دیردۀ اجتمراعیپو درنهایرت برروز  هراآناستثمار اطفال در قالب استفاده از خدمات شرغلی 
 . کندیمپیدا  دوچنداناهمیت « کودکان کار»ناگواری به نام 

ی المللرنیبسرناد ای و کار کودکان از دیرباز در فقه مطرح بوده و امروزه در مقررات قانون
یز دیرده ننوعی منعکس شده است. نظریاتی مبنی بر جواز اشتغال اطفال در فقه امامیه نیز به
ان، فقها اتفاق نظر داشرته، اجارۀ ا بد صورتبهکارگیری طفل هشود؛ برای مثال، در مورد بمی

ل بره صرورت علاوه، در خصروص اشرتغال اطفرا؛ بهشودینمدر این مورد رأی خلافی یافت 
وجره بره تهایی مبنی بر جواز برخی انرواع آن وجرود دارد. امرا برا انجام معاملات نیز دیدگاه

ن در إذ« طور مطلرقبره»اهمیت بحث اشتغالِ اطفال، باید دید آیا فقه امامیه در ایرن مرورد 
رسد، لرزوم رعایرت نظر میاست؟ به« مشروط»اشتغال طفل را به ولی داده است یا این إذنْ 

رود. درحقیقت، هرم شمار میترین شروط حمایتی در این زمینه بهمصلحت طفل ازجمله مهم
 لحت اسرت وطفل و إذن ولی یا قیم در این باره، منوط به وجرود مصر« اصل جواز اشتغال»

طور دقیرق رعایرت باید مصالح جسمی و روحی طفل به« نحوۀ اشتغال و شرایط آن»هم در 
 د آید، اصل بر ممنوعیت اشتغال است. وجوشود و هرجا تردیدی به

 ریترأثرو، در این نوشتار، نخست، مفهوم مصلحت در اشتغال اطفال و سپس، حردود ایناز
 این عامل مهم و معیارهای آن بررسی خواهد شد.

 . مفهوم مصلحت1

شناسان برای درک بهتر، مصلحت را در ترادف و همراهری برا واژگران مشرابه و در لغت
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(. مصلحت در لغت به معنای صواب، 26، 1393)ایزدهی،  انددادهاهیم متضاد قرار تقابل با مف
، 2ق، ج1414(، سِلم )صلح، آشرتی( )ابرن منظرور، 215ق، 1408شایستگی، منفعت )سعدی، 

)حکریم،  1( و مقابل مفسده آمده است300، 3تا، ج، بیعبدالرحمان(، لذت و فرح )محمود 517
شناسی فقهی مصلحت را نزدیک به معنرای لغروی آن تعریرف (. در کتب اصطلاح381تا، بی

 اند.کرده، تفاوت چندانی بین آن قائل نشده

است که  ، ایندیآیبرمآنچه از این عبارات و سایر کاربردهای این واژه در کلمات فقیهان 
توانرد برر صردق می هراآنای است کره اجتمراع یژهها و خصوصیات ومصلحت دارای مؤلفه

 :قرارند نیا ازلحت تأکید نماید. برخی از این خصوصیات مفهوم مص

د و الف( مصلحت مترتب بر فعل، پیش از تحقق فعل، وجرودی جرز وجرود علمری نردار
قرق شود، اسبابی به جهرت تحاعمالی که از سوی افراد در راستای تأمین مصلحت انجام می

د یرری باشردارندۀ جهت خمصلحت هستند؛ بنابراین مراد از مصلحت، آن است که فعلی دربر
 شود.که بر وجوه آن فعل مترتب می

 2کار گرفتره شرده اسرتب( در برخی از عبارات فقیهان، مصلحت به معنرای منفعرت بره
 .(246، 3ق، ج1428؛ بهجت، 337، 1ق، ج1422)نراقى، 

اسرت. غبطره در  شده استفادهعلاوه بر واژۀ مصلحت، در بسیاری از متون از واژۀ غبطه 
معنا شده است: رشک نمود و در چشم او نعمت دیگری جلوه کرد بردون آنکره  گونهنیاواژه 

( و بره معنرای 278، 2ق، ج1405؛ شرریف مرتضرى، 15ق، 1413زوال او را خواهد )عاملى، 
نیکویی حال با شادمانی، خوشبخت، سعادتمند، نعمت و سرور نیز آمرده اسرت )ابرن منظرور، 

ای مصلحت بر حکمت و لحاظ جهات کمالی است، درحالی (. بنابراین ابتن359، 2ق، ج1414
شود کره غبطره و در عبارات فقهای عظام فهمیده می« غبطه»که از بررسی موارد استعمال 

                                                           
 . یقول الغزالی: المصلحه هی: )عبارۀ فی الاصل عن جلب منفعه أو دفع مضره(.1

علیره بیشرتر ال الزام به مراعات مصرلحت مولیگوید: احتمعلیه می. شهید اول در مورد مراعات مصلحت یا عدم مفسده در مال مولی2
علیه منصوب شده است و اصل بر باقی ماندن املاک طفل بر حالت پیشین خود است؛ به دلیل آنکه ولی برای حفظ مصلحت مولی

، همرراه داری همانا بیع برای کسی که ولایت آن را برعهدهبخشد، نه عدمیات. طور وجودیات، این هدف را تجلی میاست و همین
 (. 72، 5تا، ج)عاملى، بی علیه صحیح است و در غیر آن، خیر، اما مصلحت لازم استبا رعایت مصلحت مولی
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منفعت به معنی دستیابی آدمی به نیازهای مالی و بردنی در زنردگی فرردی و جمعری اسرت. 
و سایر مشتقات ایرن « مفسده»و « مصلحت»ی هاواژههمچنین مرتکز اذهان این است که 

« غبطره و منفعرت»دو ماده، مفاهیمی ارزشی و اخلاقی یا ضد اخلاقی هستند؛ درحالی کره 
چنین نیست و مد نظر در آن دفع ضرر مالی و جسمی از مکلف است. البته به لحاظ مصداقی 

رابطۀ عموم و خصوص من وجره برقررار اسرت و در بعضری از « مصلحت»و « غبطه»میان 
حال از جهرت مفهرومی، غبطره و هری، غبطۀ مکلرف نیرز وجرود دارد. ولری برهمصالح شرع

 (.56، 1395)پورعبدالله،  مصلحت دو مفهوم متباین هستند

وحری و به این ترتیب، مصلحت انسان چیزی است که هم جنبۀ مادی و هرم نیازهرای ر
ای پیردا هگاه ویرژایو در این میان توجه به مقاصد و کمالات انسانی ج دارد برمعنوی او را در

 (.180، 1390کند )مقدادی، می

 . پیشینۀ بحث 2

دهد، بیشتر پژوهشگران بر روی نشان می شده در این بارههای انجامبازبینی پژوهش
ون ت پیراماند تا اشتغال اطفال، و نیز مسائل و مشکلامسئلۀ کودکان کار پژوهش نموده

 اند. کودکان کار را پیگیری کرده

زجمله ختلفی اسنجی اشتغال اطفال در مباحث ماین، در فقه امامیه نیز امکان افزون بر
رو در پی بررسی رو مقالۀ پیشاینحجر و اجارۀ اشخاص مورد بحث قرار گرفته است. از

 ترین شرط فقهی در اشتغال اطفال و آثار و جایگاه آن در موضوععنوان مهممصلحت به
قها در فدیدگاه  ر ابتدا به بررسی دلایل مختلفه این منظونظر است که برای دستیابی بمورد

لحت در های مختلف مصمورد مصلحت اطفال پرداخته است که برخی مقالات نیز به جنبه
رسی به بر« ارقلمرو ولایت قهری در امور صغ»اند؛ ازجمله مقالۀ مورد اطفال اشاره کرده

( و طفل صرفات ولی در اموالقلمرو ولایت قهری در امور مالی )در خصوص بررسی ت
 (.169، 1382پردازد )مقدادی، غیرمالی در فقه امامیه و حقوق ایران می

به گزارشی تبیینی از « ۀ سنجه و شاخص ولایت قهریمثاببهتبیین مصلحت »مقالۀ 
ای های مترتب مربوط بایستهچگونگی نمود و ظهور اصل مصلحت در ولایت قهری و گزاره
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محجور  ازجملهی ولی هایژگیور برای خود ترسیم کرده و به بررسی است که این جستا
 (.357، 1397.. در بستر مصلحت پرداخته است )ارژنگ، .نبودن، عدالت و

 طور خاص مطرح نشده است.یک بهموضوع پژوهش حاضر در هیچ بنابراین،

 . دیدگاه فقها در رعایت مصلحت طفل در تصرف ولیّ در شئون طفل 3

 ، شایسته اسرتشودیمکه اشتغال طفل یکی از شئون مرتبط با ولیَّ او محسوب آنجا  از
صروص خنخست، دیدگاه فقهی دربارۀ جایگاه مصلحت در مطلق تصرفاتِ ولی و سرپس در 

 تصرف ولی در قلمرو اشتغال بررسی شود.

ارد. ددربارۀ رعایت مصلحت در ولایت ولی برر حقروق طفرل، دو دیردگاه اصرلی وجرود 
عمرال اا بر اساس دلایل خاص، به الزام رعایرت مصرلحت یرا عردم مفسرده در مشهور فقه

رعایرت  سرپرست نسبت به طفل قائل است و درمقابل، دیدگاه دیگرری برر عردم الرزام بره
حتی  رفات ولی،دارد. صاحبان این دیدگاه معتقدند اعمال و تص دیتأکمصلحت یا عدم مفسده 

ررسری ر گرروه بح است. این دو دیدگاه و دلایل هربا وجود مفسده نیز در برابر دیگران صحی
 .شودیم

. دیدگاه مبتنی بر عدم دخالت مصلحت در تصرف ولیّ در شئون طفل و دلایل 1.3

 آن 

ر داسرت.  شده انیب« رعایت مصلحت یا نبود مفسده»دیدگاه اول، مبتنی بر عدم نیاز به 
 .شودیمدر ادامه بررسی توجیه این نظریه، به ادلۀ گوناگونی استناد شده است که 

 . روایات1.1.3

ونه تصرفی را ای از فقیهان امامیه بر این باورند که ولی اعم از پدر یا جد، اجازۀ هرگعده
تررینِ ادلرۀ شررط نیسرت. مهم« عدم مفسده»یا « وجود مصلحت»دارد و در تصرفاتِ ولی، 

 است: ها، اطلاقِ روایاتی است که مال فرزند را از آن پدر دانستهآن
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)انصراری  1«داردپدر از مال فرزند خود هرچره بخواهرد برمری: »الف( صحیحۀ ابن مسلم
 (. در این روایت پدر اختیار کامل در استفاده از اموال طفل دارد.538، 3ق، ج1412دزفولی، 

شده که از أبری عبداللَّره صرادق )ع( پرسریده شرده اسرت: پردر بن یسار نقلب( از سعید
نۀ فرزند صغیرش برداشت کند و به حج برود؟ ابو عبداللَّه فرمود: بلى. از مرال تواند از نقدیمى

توانرد برراى مخرارج پردازد. مرن گفرتم: مىدارد و به حج فریضۀ اسلامى مىفرزندش برمى
زندگى از مال فرزندش بردارد؟ ابو عبد اللَّه گفت: بلى. ابو عبداللَّه فرمود: مال فرزند به پدرش 

 . (267، 12ق، ج1406؛ فیض کاشانى، 91، 11ق، ج1409ى، عامل) 2تعلق دارد

ز سرو، بخشری ابر اثبات مدعای یادشده دلالت دارد. زیررا از یرک  الجملهیفاین روایت 
کنرد. را افراده می ل و عمومیرتآمده اسرت، نروعی تعلیر« إِنَّ م ال  الْو ل دِ لِلْو الِدِ»روایت که با 

لرب دهد که ایرن مطبه پرسشی جزئی، پاسخی کلی می درواقع امام در این روایت، در پاسخ
وایرت تِ ذیل رنشانگر آن است که روایت به مورد حج اختصاص ندارد و به دلیل اطلاق عبار

خواهد تصرف کند؛ چه برای که میچنانتواند در مال طفل آنولیَّ می)لأن مال الولد لوالده(، 
 . (164، 1ج تا،خوئی، بیتشرف به حج و چه به صورت انفاق )

کند: علرت حرلال شرمردن مرال فرزنرد برر بن سنان از امام رضا )ع( نقل میمحمدج( 
فرماید: پدرش، آنست که فرزند بخشیده شده است به پدرش. در این سخن خداوند متعال می

 .(524، 2، ج1391)ابن بابویه،  3«یهب لمن یشاء إناثا و یهب لمن یشاء الذکور»

: از امام باقر )ع( در مورد مردى کره بره مرال و ثرروت پسررش گویدبن مسلم د( محمد
روى و اسرراف خواهد بردارد؛ به شرطى که زیادهشود، پرسیدم، فرمود: هرچقدر مىنیازمند مى

تواند بدون اجازۀ پدرش چیزى از اموال او را برراى خرود نکند. آن حضرت فرمود: فرزند نمى
خواهد بردارد. آن حضررت فرمرود: رسرول هرچه مى تواند از مال پسرشبردارد، ولى پدر مى

؛ کلینى، 135، 5ق، ج1429)کلینى،  تو و مالت براى پدرت هستی خدا )ص( به مردى فرمود:

                                                           
 . )صحیحۀ ابن مسلم: ان الوالد یأخذ من مال ولده ما شاء(. 1
 ف ق ض ى أ نَّ الْم ال  و  الوْ ل د  لِلوْ الِدِ(.  -النَّبِیِّ ص إنَِّ ر جُلاً اختْ ص م  هوُ  و  و الِدُهُ إِل ى -إنَِّ م ال  الوْ ل دِ لوِ الِدِهِ -. )ق ال 2
یهب لمن یشاء إناثا و »بن سنان از امام رضا )ع(: من آن عله تحلیل مال الولد لوالده؛ أن الولد موهوب للوالد فی قوله تعالی: . محمد3

 «.یهب لمن یشاء الذکور
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اصرفهانى، این روایرت در نرزد مشرهور ضرعیف دانسرته شرده اسرت ) (، ولی316، 5تا، جبی
 .(106، 19ق، ج1404

بن بیدعروایت دیگری نیز آمده است.  ت درطور این عبار. همینبن زرارهروایت عبیده (ه
اللَّه حارثى بودم، در همان حرال بن عبیدگوید: امام صادق )ع( فرمود: روزى نزد زیادمی زراره

، نرد  پردرممردى آمد و علیه پدرش شکایت کرد و گفت: خداوند کارهاى امیرر را اصرلاح ک
اللَّه به اطرافیرانش گفرت: بن عبیدددخترم را بدون اجازۀ من به عقد جوانى درآورده است. زیا

اللَّره بن عبیدگویید؟ همه گفتند: عقدش باطل است. سپس زیراددربارۀ سخن این مرد چه مى
که از مرن سرؤال کررد بره ؟ هنگامیگویید اى ابا عبداللَّهبه من رو کرد و گفت: شما چه مى

ر خدا )ص( نقل ى که از پیامبهایهایی که جواب داده بودند رو کردم و گفتم: آیا در روایتآن
کره از پیرامبر )ص(  کنید چنین نیست که روزى مردى نزد رسول خدا )ص( آمد درحرالیمى

پردرت  لت از آنعلیه پدرش مانند همین جریان شکوه کرد؟ پس رسول اللَّه فرمود: تو و اموا
فتم: پس این چگونه ع( فرمود: گامام صادق ) اللَّه گفتند: آرى.بن عبید؟  اطرافیان زیادهستید

؟  امام باشد، اما عقد پدرش )بر او( لازم نیستکه او و اموالش از آن پدرش مى است درحالی
ق، 1429ها عمل کرد و قول مرا تررک کررد )کلینری، اللَّه به قول آنبن عبیدفرمود: اما زیاد

 (.260، 6تا، ج؛ کلینی، بی395، 5ج

ه موال طفرل رفترز بحث اافراتر  «ت  و  م الُک  لِأ بِیک أ نْ»در دو روایت اخیر، اطلاق عبارت 
بن زراره امرام طور که در روایت عبیدهداند، هماناست و ولیَّ را در همۀ امور طفل مسلط می

رت فرماید، اگر تو و اموالت از آن پدرت هستی چگونه عقدش باطل اسرت؟ ایرن عبرا)ع( می
گماری او نیرز کارون اجاره دادن طفل و برهکند که ولیَّ در اموری همچخوبی مشخص میبه
 داند عمل کند. چنان که لازم میتواند آنمی

 «ولری»نره ، بر جواز تصرف آزادا«أنت و مالک لأبیک»هرچند برخی به عمومیت روایت 
ن و ه ادلره، قررائبر، استنباط این حکم برا توجره اندکردهحتی در صورت وجود مفسده استناد 

رسد. اول اینکه الفاظ این روایرت عرفراً در اثبرات ملکیرت نظر میار بهشواهدِ برخلاف، دشو
حلیرت  ربرودن و طلق پدر بر فرزند و مالکیت او ظهور ندارد تا مآلاً حق طلق تصرف ازجمله

 متعلرق بره توان گفت، اموال فرزند حقیقتاً یا تنرزیلاًعرفاً نمی کهنحوی آن را نتیجه دهد؛ به
 پدر است. 
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د کره واهد بروین استنباط مستلزم اجتماع دو ملکیت طلق، بر مملوک واحد خدوم اینکه ا
مراتب و تقدم سلهبه لحاظ عقلایی محال است )اللازم باطل فالملزوم مثله(. قائل شدن به سل

فرع ه را مرتپدر بر فرزند در فرض تزاحم در مقام تصرف، اگرچه شاید محرذور عقلری یادشرد
در  سرو، عررفد؛ چراکره از یرک دلیل برخلاف آن وجود داردلیلی است، زیرا کند، سخن بی

شرمارد، و از سروی دیگرر ایرن بررخلاف مفراد کس را بر مالک مقردم نمیمقام تزاحم، هیچ
م و حکم عقل و عرف، مالک را درهرحال در مقرام ترزاحروایاتی است که به لسان ارشاد به 

 ر باشد.ض حق مالکیت پد؛ حتی اگر معاراندشمردهتعارض منافع بر دیگران مقدم 

بن یحیی، امام صرادق )ع( حکمرت روایرت أنرت و مالرک آنکه در صحیحۀ محمد سوم
پس این روایرت  کنند.اند که آن را با معنایی جز معنای ظاهری تعبیر میلأبیک را بیان کرده

ت به علت وضعیت خاص پدر صادر شده است و از خصوص ایرن روایرت حکرم کلری مالکیر
ال ود حرق دارد از مرخرو استنباط نیست و بر اساس آن، پدر فقط برای غذای  استخراجقابل

لیل وضعیت به د« ستیتو و اموالت از آن پدرت ه»فرزند بردارد و اگر پیامبر به فرزند فرمود: 
رد. کرتوان از آن حکم کلی مالکیت پدر بر امروال فرزنرد را اسرتخراج خاص پدر بوده و نمی

های مربوط به خود فرزند اسرت صرف اموال فرزند برای هزینههدرحقیقت، در آن بخش که ب
اسرت و در آن بخش که مربروط بره برداشرتن نفقرۀ خرود پردر اسرت، از ظراهر روایرت پید

کنرد اده نمیحاجتمندی پدر مجوز این اقدام تلقی شده است که بازهم ملکیت بررای پردر افر
 (. 739-741، 1394)جاور، 

 (.132، 20ق، ج1404اند )اصفهانى، ضعیف شمرده چهارم آنکه این دو روایت را

ند که ریف هستپنجم آنکه به نظر برخی، این روایات درحقیقت در مقام بیان این نکتۀ ظ
ر صرورت نه پردر دپسر باید حق پدر را ادا کند، خود و مالش را در خدمت پدر قرار دهد؛ وگر

 (. 260، 4جق، 1429ارد )روحانی قمی، ا از اموال فرزند بردرتواند نفقۀ خود عجز و احتیاج می

ال سرت کره مردرنهایت بر اساس این دیدگاه اگر به اطلاق این ادله عمل شود، طبیعی ا
رو اگرر توانرد در آن تصررف کنرد. ازایرنبوده، او همچون مرال خرود می« ولی»طفل از آنِ 

 ت.دنبال نخواهد داشتصرفی همراه با مفسده انجام پذیرد، ضمانت اجرایی به
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 . دیدگاه مبتنی بر دخالت مصلحت در شئون طفل و دلایل آن 2.3

جرود وبرخلاف دیدگاه نخست، برخی بره تصررف آزادانرۀ ولریَّ طفرل معتقرد نیسرتند و 
عنوان دیردگاه مشرهور )نراقرى، داننرد. ایرن دیردگاه برهمصلحت در تصرفات او را شرط می

ق، 1410؛ حلی، 200، 2، جق1387؛ طوسی، 246، 3ق، ج1428بهجت، ؛ 337، 1ق، ج1422
هایی در ایرن شرده و اسرتدلال ( در فقره امامیره پذیرفتره152ق، 1412؛ انصاری، 212، 2ج

ر دهایی کره در ردَّ دلیرل گرروه اول مطررح و دیدگاه مطرح شده است. علاوه بر اسرتدلالی
 شود.دیدگاه پیشین طرح گردید، دلایل این قول در ادامه بررسی می

 . آیات1.2.3

 وره شرود ی در این باره مرورد اسرتناد گرروه دوم قررار گرفتره کره لازم اسرت اشراآیات
 قرار گیرد: توجه موردنیز  هاآنهای دلایل مناقشه

ترین آیاتی بروده کره این آیه از مهم. 1«و  لا ت قْر بُوا مال  الْی تِیمِ إلَِّا بِالَّتیِ هیِ  أ حْس نُ» الف(
. بر اساس اطلاق این آیه، لزوم رعایت مصلحت، جد را شده است در این مبحث به آن اشاره

(، زیرا در معنای عرفی، یتیم بر کسی 538، 3ق، ج1412شود )انصاری دزفولی، نیز شامل می
 شود.داده است اطلاق میکه پدر خود را ازدست 

اسرتفاده کررده « فلو سرلم دلالتهرا»ازآنجا که شیخ انصاری در ذیل این نکته از عبارت 
کم در آن تردیرد شود دلالت آیه را بر مدعای یادشده قبول نردارد یرا دسرتمعلوم میاست، 

یی را در ایرن هامناقشره(، 27، 3ق، ج1400دارد؛ بنابراین، برخی از فقیهان )طباطبایی قمَّى، 
. اول آنکه با وجود جد به طفل، یتریم گفتره انددادهباره و در حد احتمال مطرح کرده و پاسخ 

ن»در آیه به معنای « أحسن»م، واژۀ شود. دونمی اسرت و نره معنرای تفضریلی. آیرۀ « ح سر 
کریمه بر عدم جواز تصرف در مال طفل در صورت وجود مفسده دلالرت دارد و بررای جرواز 

ی در تصرف نباشد. درنتیجه، این آیره در مرورد لرزوم وجرود امفسدهتصرف، کافی است که 
حتی اگر فرض کنیم عمروم آیره  سوم آنکهن(. شرط مصلحت در تصرفات دلالتی ندارد )هما

وسیلۀ روایاتی که صرف عدم مفسده را کند، بهدلالت می بر لزوم وجود مصلحت در تصرفات
 (.27-28خورد )همان، دانند، تخصیص میکافی می

                                                           
 .34؛ الإسراء: 152. الأنعام: 1
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ضرح اده، وادلالت یتیم بر کسی که پدر خود را ازدسرت د پاسخ اشکال اول این است که
ف ظاهر خلا اولاًگفت،  توانیمو زنده باشد. در پاسخ به اشکال دوم هم است؛ حتی اگر جدَّ ا

وجود « قرینۀ صارفه»کار رود؛ مگر درجایی که ای در غیر معنای حقیقی خود بهاست که واژه
بره « سرنأح»پذیریم، بی وجود ندارد. ثانیاً بر فرض که انهیقرداشته باشد و در اینجا، چنین 

« صرلحتمعردم اشرتراط وجرود »و « عدم مفسده»ز هم بر کفایت باشد، با« ح س ن»معنای 
صرطلاح، ، در ا«نره در آن مفسرده باشرد و نره مصرلحت»دلالت ندارد؛ زیرا به چیرزی کره 

ای از مصلحت ه. بلکه برای ح س ن بودن چیزی، باید در انجام آن درجشودینمگفته « حسن»
فایرت  پردری کجویز فعل پدر یا جردَّنیز وجود داشته باشد. درنتیجه، صرف نبود مفسده در ت

 .کندینم

است، وجهی برای تخصیص این آیه با  شده گفتهدر پاسخ به سومین اشکال احتمالی نیز 
روایات وجود ندارد و اصولاً برای بررسی این روایات به دلیل مخالفت با کتابْ مجرالی براقی 

یم دلالرت دارد؛ اعرم از اینکره زیرا از یک سو، آیه بر عدم جواز تصرف در مال یتر ماند؛نمی
متصرف، پدر، جدَّ پدری یا غیر آن باشد. دیگر اینکره آن تصررف دارای مصرلحت باشرد و از 

، اعرم از اینکره در آن مصرلحت کندیمسوی دیگر، روایات بر جواز تصرف پدر و جد دلالت 
نسبتِ میان این  دلالت دارد. بنابراین، باشد یا نه؛ درحالی که آیه بر عدم جواز چنین تصرفاتی

روایاتی که به نحو عموم مرن وجره برا آیره  و آیه با روایات، عموم و خصوص من وجه است

 .1(27-28شوند )همان، مخالفت دارند، بررسی نمی

قُلْ إِصلْاحٌ ل هُرمْ خ یْررٌ و  إِنْ تُخرالِطُوهُمْ  ک  ع نِ الْی تامیفیِ الدُّنْیا و  الْآخِر ۀِ و  ی سْئ لُون » ب(
آیرۀ  .2«ٌمف إخِْوانُکُمْ و  اللَّهُ ی عْل مُ المُْفْسِد  مِن  المْصُْلِحِ و  ل وْ شاء  اللَّهُ ل أ عْن ت کُمْ إِنَّ اللَّره  ع زیرزٌ ح کری

نا آن روایاتی که در شرأن نرزول آیره موردبحث بعد از آیات سورۀ نساء نازل شده و با این مع

                                                           
د طرح الروایات الواردۀ فی المقام و لا یبقى مجال لملاحظۀ النسبۀ بینهما لکونها مخالفۀ للکتاب، فتشرمله الروایرات الآمررۀ . انه لایبع1

بطرح ما خالف الکتاب و بعبارۀ أخرى لو قلنا بان الروایۀ المخالفۀ للآیۀ بالعموم من وجه مخالفۀ للکتاب فی نظر العرف فرلا برد مرن 
 . طرحه

پرسند، بگو اصلاح امور آنان بهتر از رها کردن : هم دربارۀ دنیا تفکر کنید و هم آخرت و از تو مسئلۀ ایتام را می220آیۀ  . سورۀ بقره،2
آنان از ترس اینکه مبادا از مال آنان به طرف شما آید، و اگر با آنان اختلاف کنید، برادران شمایند و خدا مفسد شما را از مصلحتان 

 انداخت. خواست شما را به مشقت میمی شناسد و اگر خدامی

http://tadabbor.org/?page=quran&SID=2&AID=220
http://tadabbor.org/?page=quran&SID=2&AID=220
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ازآنجرا کره کلمرۀ اصرلاح « قُلْ إِصلْاحٌ ل هُمْ خ یْرٌ»شود و در عبارت است، تأیید می شده وارد
نکره و بدون الف و لام آمده، دلالت دارد بر اینکه آنچره مرضری خداسرت، نروع خاصری از 

باید گفت نکرره آمردن اصلاح است و نه هر اصلاحی؛ هرچند که اصلاحْ ظاهری باشد. پس 
اصلاح برای افادۀ نوع خاصی از اصلاح است و درنتیجه مراد از صلاح، اصلاح حقیقی اسرت، 

. این نوع اصرلاح، بره قرینره اینکره در (296، 2تا، ج)علامه طباطبایی، بی نه اصلاح صوری
ت مرالی مصلح مصلح در برابر مفسد قرار گرفته و ازآنجا که موضوع تصرف مال باشد، ادامه،

 مالی یتیم است و اگرر موضروع تصررف غیرمرالی باشرد،سنجی در رعایت غبطۀ و مصلحت
که برخری فقیهران امامیره در مرورد مرلاک مصرلحت ها غیرمالی خواهد بود؛ چنانمصلحت

لاحٌ ل هُرمْ خ یْررٌ »داشتن ازدواج یتیم، با تعبیر  و الترزویج مرع و  ی سْئ لُون ک  ع نِ الْی تامى قُلْ إِصرْ
؛ 177، 6ق، ج1427 انرد )ترحینری عراملی،بره همرین آیره تمسرک کرده «المصلحۀ إصلاح

 (.191، 29ق، ج1404 ؛ نجفی،472، 14ق، ج1416حکیم،  ؛279، 24ق، ج1413سبزواری، 

 . روایات2.2.3

ول را شررح اتوان به روایاتی اشاره کرد که بعضاً روایات دیدگاه در توجیه دیدگاه دوم می
 سته روایات نیز بررسی شوند.درو لازم است این اینکنند، ازد میداده یا مقی

 بن ابى علاء گوید: به امام صادق )ع( عرض کردم: چقدر از مال فرزند براى پردر حسین
-روىو بردون اسرراف و زیراده -اش؟ فرمود: به انردازۀ خروراک ضررورىحلال است
گفترار رسرول خردا )ص( بره  که به آن اضطرار پیدا کند. عرض کردم: پرسدرصورتی 

تو و ثروترت برراى »مردى که نزد آن حضرت آمد و پس از او نیز پدرش آمد و فرمود: 
قرار بوده که آن شخص پدرش را نرزد  ، چطور؟ فرمود: آن جریان از این«پدرت هستید

پیامبر )ص( آورد و عرض کرد: اى رسول خدا  این پدر من است و در مورد میراث مرن 
ه من ظلم کرده است. آن پدر نیز عررض کررد کره آنچره را برداشرته خررج از مادرم ب

ترو و ثروترت برراى پردرت  رو رسرول خردا فرمرود:خودش و پسرش کرده است. ازاین
هستی. به نظر تو آیا باید رسول خدا پردر را بره خراطر پسررش در ایرن مرورد زنردانى 

، 3ق، ج1409؛ اصرفهانى، 317، 5تا، ج؛ کلینى، بی136، 5ق، ج1429کلینى، کرد؟  )مى
177). 



 

 

 

 

88  98 پايیز و زمستان، نوزدهم ، شمارهدهم، سال علمي مطالعات حقوقي معاصر نشريه 
 

 و و ترگوید: امام باقر )ع( فرمود: رسول خدا )ص( به مرردى فرمرود: ابوحمزه ثمالى می
ر از دارم کره پردثروتت براى پدرت هستی. آنگاه امام باقر ادامه داد: و من دوست نمرى

د که خداوند فسراراستیمال پسرش چیزى بردارد، مگر براى رفع احتیاجات ضرورى؛ به
اسرتناد بره آیرۀ . (316، 5تا، ج؛ همان، بی135، 5ق، ج1429کلینى، ) داردرا دوست نمى

ادۀ حرمت لایحب ار شاهدی است بر اینکه از در ذیل روایت یادشده،« لایُحبُِّ ا لْف ساد»
نیسرت  شده نه کراهت؛ بنابراین، تصرفی که بررای طفرلْ مفسرده داشرته باشرد جرایز

 .د معنا ندارد(، زیرا در این مورد مکروه بودن فسا261، 4ق، ج1429روحانی قمَّی، )

 پرس بایرد »فرمایرد: بن سنان گوید: امام صادق )ع( در مورد گفتار خدا کره مىعبداللَّه
ورد م، فرمود: معروف یعنى خوراک ضرورى است و این تنها در «اندازۀ معروف بخوردبه

ها رسریدگى ه مصالح آنرى و بها را نگهداوصى یا سرپرست یتیمان است که اموال آن
تا، ؛ کلینى، بی352، 2ق، ج1429؛ انصارى شیرازى، 130، 5ق، ج1429کلینى، کند )مى
ل طفرل و . این روایت بر این مطلب دلالت دارد که ولریَّ بررای حفرظ امروا(301، 5ج

مقتضرای مصرلحت جرایز اسرت رعایت مصلحت او منسوب شده و تصرفات، تنها بره 
، 5ترا، ج؛ کلینرى، بی52، 2ق، ج1429؛ انصرارى شریرازى، 130، 5جق، 1429کلینى، )

که مشتمل بر مفسده طفل باشد، جایز شود که تصرف درصورتی و نیز معلوم می (301
 .(538، 3ق، ج1412انصاری، نیست )

 . اجماع3.2.3

یعه، از فقهرای برزرگ شر (538، 3ق، ج1412انصراری، شیخ انصاری در کتاب مکاسب )
طور در منابع آمده است که بین فقها در جرواز کند. همینر این خصوص نقل میاجماعی را د

 رسردیمنظر شود. اما بهبیع و شراء اموال صبی در صورت وجود مصلحت اختلافی دیده نمی
 آید.حساب نمیطور مستقل دلیل بهشود، بهازآنجا که این اجماع، مدرکی محسوب می

 . حکمت جعل ولایت4.2.3

گفته ذکر کرد، زیرا حکمت عنوان مؤید برای ادلۀ پیشحکمت جعل ولایت را بهتوان می
جعل ولایت برای پدر و جدَّ پدری و... جلب منافع طفل و دفع ضرر از آنان است و اگرر ایرن 
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رود. برخری مقصود رعایت نشود، دخالت آنان جایز نیست؛ چراکه حکمت ولایرت ازبرین مری
ر صورتی تمام است که ولایت فقرط برا توجره بره مصرلحت اند، این استدلال داشکال کرده

بسرا در بعضری مروارد، که چنین نیست، زیررا چهعلیه، جعل و اعتبار شده باشد؛ درحالیمولی
تروان گفرت اختیرار . در پاسخ می(34، 2تا، جانصاری، بیمصلحتِ ولی نیز مورد توجه است )

مصرلحت طفرل اسرت، بره همرین دلیرل، تصرف ولیَّ، اولاً بالذات برای ادارۀ امرور و حفرظ 
 مصلحت طفل در صورت تزاحم با مصلحتِ ولی، برتری دارد.

آید روایاتی که اسرتفادۀ ولری از نظر میبندی دلایل دو دیدگاه چنین بهدر بررسی و جمع
ازآنجا که  او است. مال طفل مُجاز تلقی شده، مربوط به عدم توانایی مالی پدر و نفقه نداشتن

 شرود کره نفقرۀ ویرت ناتوانی، حتی با وجود صغر سن، جزء افرادی محسوب میپدر در صو
ال مرتوان چنین پنداشت کره دریافرت نفقره پردر از باید از اموال فرزندش پرداخت شود، می

ن شود و از سوی دیگر، چون خودِ فرزند به دلیرل نداشرتفرزندش جزء حقوق او محسوب می
رف و تواند شخصاً به قدر متعراد را ندارد، پدر میاهلیت تصرف، صلاحیت تصرف در مال خو

 برای رفع حاجت از آن بردارد. 

م بیران دگاه دودرنتیجه، عموم و اطلاق این روایات با بخش دیگری از روایاتی که در دی
ی، به شود. ازجمله اینکه جواز برداشت از مال فرزند برای مصارف شخصیِ ولشد، محدود می

ید در شود و در سایر موارد، بامتعارف و در موارد ضروری محدود میمواردی مثل رعایت حد 
رای انگیز باشد. حکمت جعل ولایت بچارچوب مصلحت طفل و پرهیز از هر نوع اقدام مفسده

 پدر و جدَّ پدری بر مدار مصلحت طفل نیز موافق این تحلیل است.

 . جایگاه مصلحت در اعمال ولایتِ ولی در اشتغال اطفال4

ریرق توان به دو دسته تقسیم کررد: اول آنکره اشرتغال اطفرال از طل اطفال را میاشتغا
رو در بحرث ایرنکارگماری طفل از سروی ولری. ازمعاملات؛ دوم، اشتغال اطفال از طریق به

« ر اعمرال طفرلبولایت ولیَّ »و همچنین « ولایت ولیَّ بر اموال طفل»اشتغال با دو قلمروِ 
 زا باشد روبرو هستیم.یبتوانند برای طفل آسکه می

 



 

 

 

 

90  98 پايیز و زمستان، نوزدهم ، شمارهدهم، سال علمي مطالعات حقوقي معاصر نشريه 
 

توان گفت ولیَّ ملزم به رعایت مصلحت طفل در امور مربوط شده میبا توجه به ادلۀ ارائه
م در ایرن عمرو «امروال او»و « مراقبت از خود طفرل»به اوست و اشتغال اطفال نیز از جنبۀ 

 است. شود، زیرا حکمت جعل ولایت در این باره، مراقبت و رعایت مصلحت طفلداخل می

توان گفت، عمل بر طبق مصرلحت شده در دیدگاه دوم میهمچنین با توجه به ادلۀ ارائه
گرچره اعنوان یکی از شروط مهم ولایت بر صغار ذکر شده است. درحقیقت، در فقه امامیه به

 ل یا تررکتحصیل سود و تجارت با اموال صغیر واجب نیست، اما حفظ آن واجب است و فع
، معاملاتی که . درنتیجه(702، 9ق، ج1429کلینى، با رعایت مصلحت باشد )فعل در آن، باید 

ذ( اسرت. روی اموال طفل و بدون رعایت مصلحت انجام شود، محکوم به بطلان )عردم نفرو
یرز بایرد عراملات نمعاملات طفل نیز زیر نظر ولی و وابسته به إذن اوست. بنابراین در این م

طور کلری ا بهرخی فقها معاملات طفل بر اموال خود رمصالح طفل رعایت شود؛ تاجایی که ب
شرمارند. در یح میجایز ندانسته، در مورد اموال دیگران، با اجازۀ آنان معاملات طفل را صرح
 ل از ولریاستقلا»این نظریه، تفصیل اول این است که بین وضعیت معاملات طفل با وصف 

ر دارد و البته دتفاوت وجود « دیگران اموال»و « اموال خود»از یک سو و تصرف در « یا قیم
 ور اسرت واین تفصیل تمیز یا عدم تمیز در طفل نیز به نوعی لحاظ شده است. طفرل محجر

اموال خودش باطرل »رو معاملات او دراینتواند در اموالش تصرف کند، ازواسطۀ حجر نمیبه
یز مربوط ن باب نایات ای؛ تا اینکه به حد بلوغ و رشد برسد و آیۀ ششم سورۀ نساء و رو«است

توانرد می باشرد،« طفرل ممیَّرز»به عدم جواز تصرفات طفل در اموال خودش است. اما اگرر 
 د. مال انجام ده در غیر اموال خودش تصرف کرده، معاملاتی را از طرف صاحب« مستقلاً»

ودش ترا خرآیه و روایات این باب فقط بر عدم جواز تصررفات طفرل غیربرالغ در امروال 
ه برکه به بلوغ و رشد برسد دلالت دارند و این حکم، یک حکم تعبدی از طررف شرارع یوقت

فات جز آن برای منع و عدم جرواز تصرردلیل حفظ اموال یتیمِ صغیر است و دلیل دیگری به
نیز سود  و عقد و طفلِ ممیَّز در غیر اموال خودش وجود ندارد؛ چراکه طفلِ ممیَّز معنای عهد

 آید.وجود نمیهبشود، درنتیجه خللی در تصرفات او در غیر اموال خودش و زیان را متوجه می

ت طفرل از طرفی ادله و عمومات باب بیع نیز شامل این مورد شده، برر صرحت معراملا
 .(41، 2ق، ج1421خمینی، ممیَّز در غیر اموال خودش دلالت دارند )موسوی 
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 وه برر حفرظ مصرلحت مرالیز سوی ولی، علاکارگماری طفل اافزون بر این در مورد به
گرردد کره ازجملره وظرایف وی، طفل، مصلحت جسمانی و مراقبت از طفل نیرز مطررح می

ا ون پردر یرحضانت و مراقبت از طفل است که در اکثر موارد حاضن و ولی در یک نفر همچ
رو با توجه به ادلۀ یادشده، مصلحت در تمام اعمالِ ولری بایرد ظراهر اینشود. ازجد جمع می

گیری طفرل وجرود دارد و کاررو اشتغال اطفال نیز با اعمرال ولایرتِ ولری در برهاینشد، ازبا
ترین شروط در محدود ساختن گسترۀ إذنِ ولری دانسرت و اجرازۀ توان آن را یکی از مهممی

م کارگماری طفل را به صورت مطلق قلمداد نکررد، چراکره تأکیرد شرارع بره لرزوولی در به
و  طفل به طریق اولی لرزوم حفرظ مصرلحت در تمامیرت جسرمانی مصلحت در حفظ اموال

 رساند.مراقبت از او را می

تواند منافع آنان را ها معیاری است که میرو، توجه به مصلحت اطفال در اشتغال آنایناز
طرور از منرد سرازد و همینحفظ کرده، اطفال را از امتیازات تربیتی اشتغال اطفرال نیرز بهره

 کند.ء اشتغال اطفال و تبدیل آن به پدیدۀ کودکان کار جلوگیری میی سوامدهایپ

 توان در بحث اشتغال اطفال ذکر کرد این موارد است:ازجمله مصادیقی که می

  است. این شده اشارهدر آیۀ ششم سورۀ نساء به آزمایش اطفال جهت حصول رشد آنان 
 ه پیشۀ خاصریورت اشتغال بص آزمایش از اطفال مختلف گوناگون بوده و در برخی به

 است. 

 تمراعی سرپرست طفل علاوه بر پرورش جسمانی، ملزم به تربیت و پرورش اخرلاق اج
و جسرم  اوست و در مواردی که مقتضی بداند باید از طریق مشاغل مناسرب، روحیرات

 های لازم را نیز به او بیاموزد.وی را با اجتماع آشنا کرده، مهارت

 ود بره مسالان خهوشی متمایزی برخوردارند و بسیار زودتر از ه برخی از اطفال از بهرۀ
 یابند. بدیهی است این اطفال مناسب با وضعیت خرود،رشد عقلی و اجتماعی دست می

فۀ خاصی ل، به حرنیاز به تربیت ویژه و ممتازی دارند که در برخی موارد از طریق اشتغا
 انجامد.می

 ن کودکی باید در اجتماع زندگی کررده، بره خصوص پسران( پس از طی دورااطفال )به
هرا و آمروزش های مناسب از اجتمراع، رفترار مناسرب برا آناشتغال بپردازند. ارائۀ الگو
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رسرد. ایرن مروارد ازجملره مصرادیقی نظر میهای شغلی به این اطفال لازم برهمهارت
 ها به مصلحت او باشد. هستند که ممکن است اشتغال طفل در آن

 ندی مصالح طفل در اشتغال اطفالب. تقسیم5

ه اهمیرت توجه ب در این مورد باید دید چه مصالحی در اشتغال اطفال باید رعایت شود. با
بره  او بایرد طفل، و نظر به این نکته که اشتغال امری چندجانبه است، بدیهی اسرت مصرالح

را بره سره  ال اطفرالتوان مصلحت طفرل در اشرتغرو میجانبه حفظ شود؛ ازاینصورت همه
 دستۀ کلی تقسیم کرد:

 . مصلحت روحی و روانی1.5

ی رای طفل باید متناسب با مصالح روحب صورت کلی و انتخاب نوع شغلانتخاب شغل به
نگری برای وی یندهاو بوده و برای او مفسده نداشته باشد و انتخاب شغل برای طفل باید با آ

تی اسرت. غلی با مزایای تربیشن مورد، انتخاب نگری در ایهمراه باشد. یکی از مصادیق آینده
طور خراص عنوان اشتغال تربیتی از این مزیت بهتوان گفت برخی از مشاغل بهطور میهمین
تواند از نظر تربیتی بر طفل اثر گذاشته، در تشرکیل شراکلۀ مند هستند، اما هر شغلی میبهره

 فردی و اجتماعی او در آینده مؤثر باشد. 

مصلحت فقط از جنبۀ حفظ منفعت نیست و حتی در تزاحم بین حفظ مصرلحت  بنابراین،
دوراندیشی در امور معنوی برای طفل ارجح اسرت. ایرن مسرئله  معنوی و حفظ منفعت مالی،

قدری از اهمیت برخوردار است که فقها حتی در بحث تصرف در اموال طفل نیز آن را مرد به
وسریلۀ ولری در صرورت وجرود رخی امروال کرودک بهبیع مشاع باند؛ برای مثال، نظر داشته

منفعت مالی اجازه داده شده است، اما این درصورتی است که اگر در یک طرف معاملۀ مشاع 
همراه داشته باشرد فردی فاسق و فاسد باشد که معامله با او سود مالی بسیاری برای طفل به

ترر، شرراکت امروال طفرل برا و در طرف دیگر معامله، شخصی صالح است با منافع مالی کم
شخص صالح ترجیح دارد و موجرب حفرظ مصرالح طفرل از جمیرع جهرات اسرت )موسروی 

نُ»(، چون بر اساس 710، 2ق، ج1421خمینی، ، مصرلحت طفرل فقرط «الا بِالَّتیِ هیِ  أ حْسر 
خوبی حفظ مصرلحت از جمیرع جهرات اسرت. در ایرن مثرال بره مصلحت مالی نیست، بلکه
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ار در اشتغال اطفال پی برد که در انتخاب شغلی که بررای طفرل مناسرب توان به این معیمی
تنها باید به حلال بودن حرفه و دستمزد حرلال از آن توجره کررد، بلکره شخصریت باشد، نه

 تواند بر تربیت طفل در آینده تأثیرگذار باشد.کارفرما و شرایط شغلی نیز مؤثر است و می

 . مصلحت جسمانی2.5

ر کارگیری او دمصالح در اشتغال اطفال، مصلحت جسمانی طفرل و بره ترینیکی از مهم
از  گر اشتغالچراکه مسلم است امواردی است که از نظر جسمی به طفل آسیبی وارد نسازد؛ 

عردۀ لحاظ جسمانی مناسب طفل نباشد، از نظر شرعی بر طبق مصرلحت طفرل و عمروم قا
ر ا هرچره بیشرتری که اهمیت ایرن موضروع اافزون بر این، مسئلهلاضرر مُجاز نخواهد بود. 

هرای سرنی مختلرف از لحراظ جسرمانی و توجره طفرل در دورهسازد، تفاوت قابلنمایان می
لرف طور توجه به بحث جنسیت در این موضوع است؛ زیرا توانایی اطفال در سنین مختهمین

 ابرل توجرههای جنسیتی در این زمینه برای حفظ سرلامت طفرل قمتفاوت بوده و نیز تفاوت
 است.

  . مصلحت مالی3.5

رو بر اساس مبرانی فقهری پذیرد، ازاینمصلحت طفل در نگاه اول اشتغال مجانی را نمی
و اجرتری اموجود همچون قاعدۀ احترام، عمل طفل نیز محتررم اسرت و اگرر عرفراً بره کرار 

یرد ل نبادرآمدِ حاصل از شغلِ طف علاوهشود. بهاختصاص یابد، جزء اموال طفل محسوب می
که مصلحت بالاتری اجرت کمترر را ایجراب المثل کار او کمتر باشد؛ مگر درصورتی از اجرت

 کند.

افزون بر این، مصلحت طفل در اشتغال او تا جایی مهم قلمداد شده است که اگر شرغلی 
تواند طبق قراردادی مدت شغل را تا بعد از بلوغ طفل قرار به مصلحت طفل باشد، ولیَّ او می

حلرى، د که در این خصوص برخی فقها برای طفل بعد از بلروغْ حرق فسرخ قائرل شرده )ده
، برخی نیز آن را (311، 19ق، ج1419؛ عاملى، 99، 7ق، ج1414؛ عاملى، 246، 2ق، ج1387

؛ طباطبرایى 585، 2و نیرز ج 31، 5ق، ج1409داننرد. )طباطبرایى یرزدى، غیرقابل فسرخ می
(. برخرری 400ق، 1422؛ اصررفهانى، 477، 2تررا، ج؛ طباطبررایی، بی821ق، 1422یررزدی، 



 

 

 

 

94  98 پايیز و زمستان، نوزدهم ، شمارهدهم، سال علمي مطالعات حقوقي معاصر نشريه 
 

شود در همرین راسرتا ای و از طرف ولیَّ طفل منعقد میهای حرفهقراردادهایی که در ورزش
 قابل ارزیابی است.

 . معیار مصلحت در اشتغال اطفال6

اشرتغال  قریم در با توجه به اثبات نظر برتر، یعنی لزوم وجود مصلحت در اقدامات ولی یا
 پردازیم.طلب میمباید دید معیار مصلحت در این باره چیست؟ در ادامه به بیان این اطفال، 

 . سلبی یا ایجابی بودن مصلحت1.6

 اخرتلاف اختلاف در معیارهای سلبی و ایجابی در مورد رعایت مصلحت صرغار ریشره در
جرود دارد: وشده دارد که در این میان سه دیدگاه کلری نظر فقهای امامیه بر مبنای ادلۀ ارائه

زم لا« یجرابیامصرلحت »در دیدگاه اول، برخی از فقها معتقدند که در مورد اطفالْ رعایرت 
گویرد، علیه میشهید اول در مورد مراعات مصلحت مُو لَّی(. 386، 1، ج1388است )سبحانی، 

حفرظ  علیه بیشتر است؛ بره دلیرل آنکره ولریَّ بررایاحتمال الزام به مراعات مصلحت مُو لَّی
نره  ، امور وجودی اسرتزندیمو آنچه این مصلحت را رقم  علیه منصوب شدهت مُو لَّیمصلح

صرلحت زم با مامور عدمی؛ بنابراین، در مثلِ بیع اموال طفل، در صورتی صحیح است که ملا
ت ل بر حالرباشد وگرنه صحیح نیست و در صورت تردید نیز اصل بر باقی ماندن املاک طف

، 3ق، ج1428هجرت، ب؛ 337، 1ق، ج1422نراقرى،  ؛72، 5تا، جعاملى، بیپیشین خود است )
246). 

رفات را در تص« عدم مفسده» یعنی« مصلحت سلبی»در دیدگاه دوم، فقها صرف رعایت 
 (288، 1تا، ج؛ تبریزى، بی263، 4ق، ج1429روحانی قمی، دانند )کافی دانسته، آن را اقوا می

موحدی  ؛428ق، 1426 موسوی خمینی،دانند )زم نمیو عمل به مصلحت را بهتر دیده، اما لا
ب صرفاً از برا و اگر هم لازم بدانند، (142ق، 1404؛ موسوی خمینی، 317ق، 1422لنکرانى، 

 توصیه به احتیاط است.

در دیدگاه سوم، برخی بین تصرفاتِ ولی و اشخاص دیگر مثل وصی و قیم، تفصیل قائل 
تصرفاتِ ولی، وجود مصلحت شرط نیست. اما در تصررفات  آنان بر این باورند که در اند.شده

موسروی خمینری، سایر سرپرستان طفل همچون وصی و حاکم، وجود مصلحت نیراز اسرت )
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؛ موحردی 142ق، 1404؛ موسروی خمینری،317ق، 1422؛ موحدی لنکرانرى، 120ق، 1426
 .(216، 3، جتا؛ عاملى، بی582، 1تا، جلنکرانى، بی

طور که گفته شرد حکمرت ولایرت برر اطفرال رعایرت آید که هماننظر میاما چنین به
 شود.می نیتأممصلحت آنان است و این امر با رعایت مصلحت ایجابی 

صرلح ادر این میان، پرسش دیگری در مورد عمل به مصلحت ایجابی در صورت وجرود 
 آید که آیا در صورت وجود گزینۀ اصلح، عمل به آن واجب است؟پیش می

به  ه اصلح،بر این صورت وجود دارد، در صورت مثبت بودن پاسخ و الزام عمل دو وجه د
ح گراهی این دلیل است که مصال و منفی بودن پاسخ نیز به اندکردهاشارهروایات دیدگاه دوم 

راحتی اصلح را تشخیص داد. امرا اگرر در مروردی توان بهمتنوع بوده، برای عمل به آن نمی
 (.352، 1تا، ج)عاملى، بیدول از آن جایز نیست اصلح تشخیص داده شود، ع

 . شخصی یا نوعی بودن معیار تشخیص مصلحت2.6

شده این است که در اجرای مصلحت، بر اساس چه معیاری عمل در اینجا پرسش مطرح
 ر نوعی و شخصی در این باره قابل طرح است: شود؟ دو معیامی

 ردی ه، تمرام توجره بره همران فردر معیار شخصی، برای سنجش و ارزیابی یک مقولر
سرازی و معطوف است کره در معررض قضراوت و داوری قررار دارد و از هرگونره شبیه

ها، خصایص و شود. مبنای تمام داوریگرایی اجتناب میتوسل به مراد از معیار و فرض
 های فرد اعم از مثبت و منفی است. در مورد یک طفل در مبحث اشتغال ممکنویژگی

 .. توجه شود. .ق وهای جسمی، استعداد، علایناییاست به توا

 هرای فرردی گیدر معیار نوعی، برای ارزیابی رفتار افراد بدون توجه به خصایص و ویژ
 وها هستند، یک مدل رفتاری یکپارچره کسانی که در صدد سنجش و ارزیابی رفتار آن

دل مرس آن یکسان برای همگان ایجاد نمروده، رفتارهرای افرراد مختلرف را برر اسرا
های فردی و شخصی افراد، جوهرۀ معیرار نروعی سنجند؛ پس عدم توجه به ویژگیمی

 .(108، 1386نژاد، است )متنی
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رسرد کره مصرلحت طفرل نظر میآید، بهمیان میزمانی که صحبت از مصلحت طفل به
 در های شخصی در اطفال انتخراب شرود وامری کاملاً شخصی است و باید با توجه به معیار

کننرده و طور با توجه بره اینکره ولریَّ طفرل اعمالطفلی به طفل دیگر متفاوت است. همین
 شرایط طفل تصمیم بگیرد. تواند با توجه بهخوبی میدهندۀ مصالح است بهتشخیص

د، جرود دارواما باید گفت، برخی از معیارها به دلیل خصوصیات مشترکی کره در اطفرال 
راکره ی قرار گیرد و ایرن معیارهرا بره قرانون تبردیل شروند؛ چوععنوان معیاری نتواند بهمی

بر است و افرزون برر بر و زمانگیری صرف بر اساس معیارهای شخصی بسیار هزینهتصمیم
 این، فرصت حمایت از طفل از طریق وضع قوانین بیشتر ازدست خواهد رفت.

 نتیجه 

  ه طرفِ کودکان هموارتوان گفت، اصولاً و به دلیل اینکه اصل می سیتأسدر مقام
تی شوند و در معرض استثمار کارفرمایان و حضعیف روابط اجتماعی محسوب می
ل بر ست، اصگواهی بر این مدعا« کودکان کار»سرپرست خود قرار دارند که پدیدۀ 

 باید در های تربیتی مرتبط نیز در فرض تجویزممنوعیت اشتغال اطفال است و جنبه
 د ممکن باشد.قدر متیقن و در حداقل خو

 عنوان دلیل آثار تربیتی متعددی که بر اشتغال کودک مترتب است، بهحال به عیندر
استای کننده و صرفاً در ریک امر استثنایی و در چارچوب ضوابط مشخص و محدود

 ل اطفالتوان اشتغاکمک به رشد و تعالی کودک و کسب آمادگی شغلی برای آینده می
 را مُجاز تلقی کرد. 

 توان گفت رعایت پایه است. بر این اساس میجویز اشتغال اطفال امری مصلحتت
ترین شرط فقهی برای اشتغال طفل به صورت استثنایی است، زیرا مصلحت طفل مهم

طور که بیان شد، اولاً مصلحت دارای ابعاد مختلفی ازجمله مالی و جسمی و همان
طفل و مصالح آن را درنظر داشت و توان در تمام جوانب رعایت حال روحی است و می

طور با تبیین مصادیق عینی و رجوع به مصلحت نوعیِ اطفال، این مهم را همین
خوبی در قالب مواد قانونی مشخص بیان کرد که به حمایت بیشتر اطفال بینجامد. به

تواند مصالح وی را افزون بر آن، الزامِ ولی و قیم به رعایت مصلحت شخصیِ طفل می
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های کار های شخصی او محقق سازد. بنابراین، باید با رعایت ظرافتوجه به ویژگیبا ت
پذیری قرار داد. در اطفال و رعایت خصوصیات طفل، او را در جریانی سالم از جامعه

دنبال داشته باشد، بلکه باید مصلحت آنجا این امر نباید مفسده و ضرری برای طفل به
 امر وجود داشته باشد.و نفع روشن و قاطعی برای این 

 های جلب منفعت و دفع مفسده در مورد اشتغال تواند تمام جنبهگسترۀ مصلحت می
جنبۀ  لکه اگربود، طفل را دربر گیرد و الزاماً یک معیار سلبی )دفع مفسده( نخواهد ب

 ایجابی نداشته باشد، مصلحت طفل رعایت نشده است.

 شخیص تقام از سوی سرپرستان و در م در صورت بروز تردید در نحوۀ اعمال مصلحت
رسد ملاک شخصی و رعایت مصالح طفل بر معیار نظر میها، بهتعدی یا تفریط آن

توان از یت، منوعی مقدم است. هرچند درصورتی که نتوان از معیار شخصی نتیجه گرف
علاوه، کاربست رفت از مشکل اثباتی سود جست. بهداوری نوعی برای برون

 نظرهبضروری  منسجم مطابق با معیارهای فقهی، در مقررات نحوبهوعی ی نهاملاک
 .رسدیم
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 25/04/99: تاریخ پذیرش نهایی 11/03/98 تاریخ دریافت:

 
 

  موقوفه یتوضع یلعوامل و حکم تبد بررسی

 در فقه و حقوق موضوعۀ ایران آن ۀو ادار
 1مقدادی مهدیمحمد

 2فهیمی زهره

  دهیچک

 مال .استی ممه احکام و هاویژگی دارای و اسلام اقتصادی و حقوقی نظام مختصات از وقف

 ها،انسان زندگی شکل در تغییرات دلیلبه یا زمان گذر در است ممکن اموال دیگر مانند موقوفه

 مورددر  که قرار گیرد تنرف ازبین و شدن خراب ۀآستان در اینکه یا و نباشد وریبهره و انتفاع قابل
مقالۀ  های مؤثر است که. تبدیل موقوفات در چنین شرایطی یکی از شیوهگردد اندیشیچاره باید نآ

توان دریافت نی مین مدحاضر آن را مورد بحث و بررسی قرار داده است. از دیدگاه فقها و مواد قانو
یروی از نی به پن مداستثنایی که قانو اصل مسلم در وقف، عدم جواز تبدیل آن است؛ مگر در موارد

از « هاقِفهُا ا هلُ ما یُو س بِالوقوفُ ع ل ی ح »ها را بیان نموده است. روایات، عقل و قاعدۀ فقهی فقه آن
 لیه و ثانویهادلۀ او ترین مبانی برای تغییر و تبدیل موقوفات بوده، ادلۀ حکم تبدیل موقوفات بهمهم

بین رفتن المصرف شدن، ازالمصرف شدن، متعذرال موقوفه، مجهولمنحصر است؛ کم شدن فایدۀ م
قتضیات ه علت مبویه جهت وقف، و زیادی منافع موقوفه، از مصادیق ادلۀ اولیه است، اما ادلۀ ثان

های عمومی حاجرای طر دلیلبهن نوع تبدیل شود که بیشتر ایزمان و مصالح جامعه مطرح می
 تبدیل و های عمومی، عدم فروش و تغییر وفع موقوفات در طرحگیرد. مالکیت بر مناصورت می

 های عمومی است.های موقوفات در طرحشخصیت حقوقی بودن مال موقوفات، از چالش

 : ابدال، استبدال، تبدیل، متعذرالمصرف شدن، وقف.کلیدی واژگان

                                                           
 mmeghdadim@gmail.com مسئول(نویسنده ) ایران -، قممفید شیخ دانشگاه . دانشیار1

 z.fahimi44@gmail.com ایران -، قممفید شیخ دانشگاه حقوق خصوصی ارشد آموختۀ کارشناسی. دانش2



 

 

 

 

104  98 پايیز و زمستان، نوزدهم ، شمارهدهم، سال معاصرعلمي مطالعات حقوقي  نشريه 
 

 مقدمه

کارسازترین و یکی از  ،مقام معظم رهبری ۀوقف سنتی پسندیده و اسلامی و به فرمود
در خدمت نیازهای  صورت احسانی ماندگارهایی است که تمکن مالی را بهترین شیوهسالم

. 1(1381اردیبهشت  18پیام رهبر معظم انقلاب به گردهمایی وقف، ) دهدجامعه قرار می
، کاتوزیان، 74، 1375دانان برجسته )امامی، های حقوقنوشتهیکی از نهادهای حقوقی که در 

نهاد حقوقی  ،بر آن تأکید شدهبارها نیز  (210، 1376، جعفری لنگرودی، 183، 3، ج1369
وقف عبارت است از اینکه  ،قانون مدنی تعریف شده 55 ۀطور که در ماد. هماناستوقف 

 هکصورتی فقها در آرای و مدنی قانون مواد مطابق .عین مال حبس و منابع آن تسبیل شود
شده نیز آن را بپذیرد، با تعیین فرد و باشد کرده تعیین ئولیتمس این برای را کسی واقف

ای که واقف تعیین کرده و مطابق قانون تولیت وقف را در محدوده« متولی منصوص»عنوان 
است، برعهده خواهد گرفت. همچنین در اوقاف عامه که متولی معینی ندارد، مدیریت وقف 

قانون اوقاف و نیز آرای فقها، با ولی فقیه  1ادۀ اصلاحی قانون مدنی، م 81بنابه تصریح مادۀ 
 خواهد بود.

ف هم وظایاای که انتفاع از آن در طول زمان حفظ گردد، از گونهی از وقف بهنگهدار
ستفاده اقابل له جم زگونه حفظ به دلایل گوناگون اشرعی متولی )مدیر موقوفه( است، اما این

المصرف ولمجه، فایده شدن مال موقوفهکم ،یعلت خرابنبودن موقوفه در صورت بقا به
تنها  موقوفات و، تبدیل و تغییرراین ، میسر نبوده، ازالمصرف شدنمتعذرو ، شدن مال موقوفه

 .توان انتفاع از موقوفه را در طول زمان حفظ کردحلی است که با توسل به آن میراه

 که در ترویج شعائر اسلامی، وجود داردهای فراوانی در کشور اسلامی ایران موقوفه
سسات فرهنگی و علمی، و تأسیس اماکنی مانند ؤایجاد و گسترش نهادهای مذهبی، م

همه، در مواردی عمل به این . باشته استها نقشی اساسی دامساجد، مدارس و بیمارستان
یا  دشواررفتن موضوع مصرف درآمد موقوفه،  بیناز دلیلتمام یا بخشی از نیات واقفان به

حقوقی وقف،  -گیری از احکام فقهیتوان با بهرهکه میحالی ناممکن شده است، در

                                                           
 .گردید قرائت ،گلپایگانی محمدی المسلمین و الاسلامحجت ،رهبری معظم مقام دفتر رئیس سوی زا پیام این متن .1
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 ذاته حد فیقانون مدنی هم تبدیل مال موقوفه را تر از موقوفات بهره برد. مطلوب صورتبه

 قبیل از مواردی در علیهمموقوف منافع حفظ برای غیرعادی شرایط در اما داند،نمی جایز

 دماء سفک بیم ،شدن المصرفمجهول ،شدن المنفعهمتعذر آن، خرابی از ترس موقوفه، خرابی

 مجاز اوقاف سازمان کتبی موافقت کسب با را فروش غیره، و علیهمموقوف اختلاف از ناشی

 . است دانسته

 سازمان ختیاراتا و تشکیلات قانون 8 ۀماد و مدنی قانون 349 و 90 تا 88 مواد ایران در

نامۀ اجرایی قانون آئین 45و  44، 43 مواد و ش1363 سال مصوب خیریه ورام و اوقاف و حج
 و قوانینۀ عمجمو دربه این مهم اختصاص یافته است.  1365اردیبهشت  10یادشده مصوب 

فروش مال وقف، اعم »( آمده است: 1379آذر  26 -9822/7)نظریۀ مشورتی  اوقاف مقررات
مدنی باطل است و  قانون 89و  88ذکور در مادتین از وقف عام یا خاص به استثنای موارد م

این «. بخواهد ار آن ابطال تواندمی دارد موقوفات حفظ در که وظایفی لحاظبه اوقافادارۀ 
مجاز  89و  88دستور قانونی در شرایط عادی است ولی خود، فروش وقف را وفق دو مادۀ 

ضعیت بدیل وعوامل و حکم ت صدد تبیین بررسی حاضر در ۀمقالنگارندگان  نموده است.
دن رای رسیبکه  هستندایران  ۀآن در فقه و حقوق موضوع ۀمرتبط با شرایط موقوفه و ادار

ه قابل استفاد ای که با بقاگونهند از خرابی موقوفه بهاآن را که عبارت ۀبه این هدف ابتدا ادل
ن بین رفت رف شدن، ازالمصالمصرف شدن، متعذرفایده شدن مال موقوفه، مجهولکم ،نباشد

ت مقتضیا وانویه سپس به تبیین عناوین ث کرده، زیادی منافع موقوفه، بررسیو جهت وقف، 
 د.نپرداززمان می

 . مفهوم تبدیل، ابدال و استبدال وقف1

ابن )، دگرگون کردن (45، 12ق، ج1408فراهیدی، )تبدیل در لغت به معنای تغییر دادن 
، 1، ج 1388دهخدا، )و بدل کردن  (712، 1ق، ج 1414بیدی، ، ز602، 2م، ج 1997منظور، 

توان آمده است. با توجه به معانی لغوی در خصوص معنای اصطلاحی تبدیل وقف می (824
آید، اداره صورت موقوفه درمیبا توجه به شرایط تحقق وقف، هنگامی که مالی بهگفت که 

شده از سوی ن آن طبق ضوابط بیانصورت موقوفه بوده و اداره کردکردن آن مال هم به
 شارع و شرایط واقف در محدودۀ شرع، مربوط به حالات عادی است. اما با توجه به گذشت
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علیهم و غیره در شرایط خاص، اداره کردن موقوفه نیز بر زمان و قرار گرفتن موقوفه، موقوف
ط عادی را کنار اساس شرایط خاص خواهد بود و ممکن است بتوان گفت باید شرایط و ضواب

نهاد تا طبق شرایط و ضوابط جدید به ادارۀ موقوفه پرداخته شود. در برخی موارد از سوی 
بینی شده و در بعضی موارد وسیلۀ شروط ضمن وقف پیشواقف کنار نهادن شرایط عادی به

هایی که هم شارع مقدس موارد خاص را بیان کرده است. در این تحقیق، ما بنابر صورت
شود، کنار نهادن شرایط عادی و اداره کردن موقوفه مطابق شرایط جدید را میمطرح 

 نامیم.می« تبدیل وضعیت موقوفات»

؛ 196 ،1 ج تا،بی یزدی، ییطباطبا)« ابدال و استبدال» یت،وضع یلتبد یگرصورت د دو
دو  ینست. اعین موقوفه ا (345، 5 ج ق،1418 ی،؛ مصر80 ،2 ق، ج1409 ینی،خمموسوی 

 اژه به دو نوع تصرف در مال موقوفه اشاره دارد.و

؛ 643، 1 جق، 1408فراهیدی، )ابدال و استبدال هم در لغت به معنای عوض گرفتن 
 ،1376فهانی، راغب اص)و قرار دادن چیزی به جای چیز دیگر  (699، 1 ق، ج1414زبیدی، 

 یه معناقها برد ففعال( در کارببدال )مصدر باب اِ آمده است. در اصطلاح، ا (111، 1ج
است « آن اول با پول ینع یبه جا یگرید ینع یداریموقوفه به سبب خر ینفروختن ع»
 ی( به معناباب استفعال صدرو استبدال )م (232، 1393 یسی،؛ کب14 ق،1432 یقی،عت)
« دوم ا عینباول  ینعوض کردن ع» یگرد یربه تعب و« اول ینع یدوم به جا ینگرفتن ع»

 یعنی» ؛است دیگری مستلزم یکی یقتدو عبارت درحق ین. لذا ا(233، 1393کبیسی، )است 
تن بدل به گرف وجهکه ت یابدال و هنگام یم،موقوفه داشته باش ینع یعکه توجه به ب یهنگام

 .استاستبدال موقوفه  یم،داشته باش

یع تضی از یریلوگج یاند در هنگام ابدال و استبدال وقف، براکرده یحتصر یهامام فقهای
ه بکه  یردرت گابدال و استبدال صو یاگونهدر صورت امکان به ی،بعد یهاحق واقف و نسل

بودن  یکزدن یو بعض (400، 5 ج، ق1413 ی،عاملجبعی ) تر باشدیکاول نزد ۀصفت موقوف
، تابی ی،لعام ینی؛ حس71، 9 ج، ق1408 ی،کرک) اندبه غرض و هدف واقف را ذکر کرده

نفعت، اند که در وقف مشده یلقائل به تفصینی امام خم اصر،مع یاو از فقه (143، 18ج
زم ماثله لاماع، در وقف انتف یعلیهم است، ولمنفعت موقوف چون هدفْ یست،مماثله لازم ن

 .(147، 3 ج، 1387 ینی،خمموسوی ) است
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 . بررسی ادلۀ جواز تبدیل وضعیت موقوفات2

ل ر مقابما دا، است تیوضع لیعدم تبد در مورد موقوفات، یاصل اول ،یفقه یطبق مبان
جازه فه را اوقوم تیوضع لیو موارد خاص، تبد طیکه در شرا میدار یگرید ۀادله، ادل نیا
 ،یلح) سیدرابن اهمچون  ییاگرچه فقها ؛اندها فتوا به جواز دادهدهد و فقها مطابق آنیم

 نیختصار ااقسمت به  نیند. در اهستقائل به حرمت فروش موقوفات  (153، 3 ج ،ق1410
 .میکنیم بررسیادله را 

 اتیروا. 1.2

 یشخص مبه امام جواد نوشت دیگویم وی» .اریبن مهزصحیحۀ علىروایت از  (الف
م فاهبه ت صورت گرفته است و احتمالاً یدیعلیهم اختلاف شدموقوف نیب دیگویم
د. ا برداررها سهم خود از آن کیموقوفه فروخته شود و هر د،یدانیرسند. اگر صلاح مینم

 مرقوم داشتند: دشانامام علی با دستخط مبارک خو

باشد؛ چون ممکن است یم زیاختلاف بالا گرفته است، فروختن جا همیعلموقوف نیب اگر
 .1«اختلاف موجب تلف شدن جان و مال آنان شود

طبق  وشده  انیتر بحفظ جان و مال مردم از حرمت بیع موقوفه مهم تیروا نیا در
، 1380 ،یحسنمعروف ال) است شمرده شده زیقاعدۀ تقدیم اهم بر مهم، فروش موقوفات جا

 شود. یریاختلاف جلوگ ۀ، تا از گسترش دامن(228

 ازمندیاقف نو ۀکه ورث یصورت : دردیاز امام صادق پرس وی .جعفر بن حنان تیروا (ب
 د:ام فرمو؟ امرا بفروشند توانند آنیم اینباشد، آ یموقوفه کاف نیمحصول زم ایباشند 

                                                           
ف و ق ف ه ا و  ج ع ل  ل ک  فِی الوْ قْفِ الْخُمُس  و  ی سْأ لُ ع نْ ر أْیکِ  فِری  ضَيعَْةً ع نْ ع لِیِّ بْنِ م هزِْی ار  ق ال : ک ت بْتُ إِل ى أ بِی ج عفْ رٍ ع أ نَّ فُل اناً ابتْ اع . »1

 الضَّيعَْةِف ک ت ب  ع إِل یَّ أ عْلِمْ فُل اناً أ نِّی آمرُُهُ ببِ یْعِ ح قِّی مِن   فَةًن  الْأ رضِْ أ وْ یقُ وِّمُه ا ع ل ى ن فْسهِِ بِم ا اشتْ ر اه ا بهِِ أ وْ ی د عُه ا م وْقوُب یعِْ حِصَّتکِ  مِ

 أ وْ یقُ وِّمُه ا ع ل ى ن فْسهِِ إنِْ ک ان  ذ لکِ  أ وْف ق  ل هُ و  ک ت بْرتُ إِل یْرهِ أ نَّ الرَّجُرل  ذ ک رر  أ نَّ و  إِیص الِ ث م نِ ذ لکِ  إِل یَّ و  إنَِّ ذ لکِ  ر أْیِی إنِْ ش اء  اللَّهُ
مْ ب عْد هُ ف إنِْ ک ان  ت ر ى أ نْ ی بیِع  ه ذ ا الوْ قْرف  ع ل یْهِمُ اختِْل افاً ش دِیداً و  أ نَّهُ ل یْس  ی أْم نُ أ نْ ی ت ف اق م  ذ لکِ  ب یْن هُ الضَّيعَْةِه ذِهِ  بَقِيَّةَب یْن  م نْ و ق ف  

هُ أ نَّ ر أْیِی ل هُ إنِْ ک ان  ق دْ ع لِم  الِاخْتِل اف  م ا ب یْن  و  ی دْف ع  إِل ى کُلِّ إِنْس انٍ منِْهُمْ م ا ک ان  وُقِف  ل هُ مِنْ ذ لکِ  أ م رْت هُ ف ک ت ب  بِخ طِّهِ إِل یَّ و  أ عْلِمْ
طوسری، ؛ 98، 4 ج، 1362 ی،طوسر)« و  النُّفوُسِأ صْح ابِ الوْ قْفِ أ نْ ی بیِع  الوْ قْف  أ مثْ لُ ف إنَِّهُ ربَُّم ا ج اء  فِی الِاختِْل افِ م ا فیِهِ ت ل فُ الْأ موْ الِ 

 .(188، 19 ج ،ق1419 ی،؛ حر عامل131، 9 ج ،1365
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توانند آن را یها بهتر باشد، مآن یباشند و فروختن موقوفه برا یراض یگاه همگهر
 .1«بفروشند

 یأثورنوشت: از امام صادق خبر م یخدمت حضرت مهد شانیا» ی.ریحم تیروا (ج
و  قف شودو نسل بعد از آنان و یافهیطا ای یگروه یبرا یاست، هرگاه ملک دهیرس
شد، ندتر باودمسآنان  یکار برا نیبر فروش آن اتفاق داشته باشند و ا یهمگ همیعلوفموق

را  گریگروه د توانند سهمیم یاضافراد نار ایباشند، آ یناراض یو تعداد یراض یاگر تعداد
خ ضرت پاسد؟ حباشن یهمه راض نکهیمگر ا ستین زیفروختن جا نکهیا ای ند؟ینما یداریخر

 دادند:

اما اگر  ست؛ین زیباشد فروش وقف جا نیعلیه امام مسلمه موقوفک یصورت در
و چه  یجمعدسته صورتبهتوانند چه یم کیباشند، هر نیاز مسلم یعلیهم گروهموقوف

  .«2سهم خود را بفروشند یانفراد صورتبه

 عقل. 2.2

 الفقاهه( و مصباح64، 4 ج، ق1417 ،یانصار) همچون مکاسب یکتب فقه رخیب در
فاع که قابل انت یطوروقف، به یمثل خراب ی( آمده است در موارد180 ،5ج ،ق1430 ،ییخو)

 است:سه مورد  میاندر مورد موقوفه امر دائر  یریگمیتصم ینباشد، برا

 برود؛  نیب خود ازبهخود نکهیتعطیل وقف تا ا 

  اتلاف موقوفه؛  از طریقنفع بردن نسل موجود 

                                                           
ى بْنِ ح یَّان  ق ال : س أ لْتُ أ ب ا ع بْدِ اللَّهِ ع ع نْ ر جُلٍ و ق ف  غ لَّۀً ل هُ ع ل ى ق ر اب ۀٍ مِنْ أ بیِهِ و  ق ر اب ۀٍ ع نْ ع لِیِّ بْنِ رئِ ابٍ ع نْ ج عفْ رِ. »1  مِنْ أُمِّهِ و  أ وْصر 

ه مٍ فِی کُلِّ س ن ۀٍ و  یقُْس مُ البْ اقِی ع ل ى ق ر اب تهِِ مِنْ أ بیِهِ و  ق ر اب تهِِ مِنْ أُمِّرهِ لرِ جُلٍ و  لِع قبِهِِ مِنْ تِلکْ  الْغ لَّۀِ ل یْس  ب ینْ هُ و  ب ینْ هُ ق ر اب ۀٌ بِث ل اثِمِائ ۀِ دِرْ
ذ ا ر ضوُا کُلُّهُرمْ و  ک ران  البْ یْرعُ خ یْرراً ی بیِعوُا الْأ رضْ  إذِ ا احتْ اجوُا و  ل مْ ی کفِْهِمْ م ا ی خرُْجُ منِ  الْغ لَّۀِ ق ال  ن ع مْ إِ أ نْ .... ف لِلوْ ر ث ۀِ مِنْ ق ر اب ۀِ الْم یِّتِ

 .(191، 19ج ،ق1419 ی،؛ حر عامل134، 4ج، 1365طوسی، ؛ 99، 4ج، 1362 ی،طوس) «ل هُمْ ب اعوُا

 ع ل رى قْرفُالوْ  عن محمد بن عبدالله بن جعفر الحمیری عن صاحب الزمان)ع( انه کتب الیه روی عن الصادق)ع( خ ب رٌ م أثْوُرٌ إذِ ا ک ران ». 2
هِمْ إنِْ ل رمْ بِأ عیْ انِهِمْ و  أ عقْ ابِهِمْ ف اجتْ م ع  أ هْلُ الوْ قْفِ ع ل ى ب یْعهِِ و  ک ان  ذ لکِ  أ صْل ح  ل هُمْ أ نْ ی بیِعوُهُ  ق وْمٍ ف ه لْ ی جوُزُ أ نْ ی شتْ ریِ  مِرنْ ب عْضرِ

و قْرفُ ع ل رى وزُ إِلَّا أ نْ ی جْت مِعوُا کُلُّهُمْ ع ل ى ذ لکِ  و  ع نِ الوْ قْفِ الَّذیِ ل ا ی جوُزُ ب یْعهُُ ف أ ج اب  ع إذِ ا ک ان  الْی جْت مِعوُا کُلُّهُمْ ع ل ى البْ یعِْ أ مْ ل ا ی جُ
اء  إِم امِ الْمُسْلِمیِن  ف ل ا ی جوُزُ ب یْعهُُ و  إنِْ ک ان  ع ل ى ق وْمٍ مِن  الْمُسْلِمیِن  ف لیْ بعِْ کُلُّ ق وْمٍ  م ا ی قْدِروُن  ع ل ى ب یْعهِِ مُجتْ مِعِرین  و  متُ ف ررِّقیِن  إنِْ شر 

 .(166، 53ج، ق1403 ی،؛ مجلس313، 2ج ،1392 ی،؛ طبرس191، 19ج ،ق1419 ی،عامل )حر« اللَّه
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  برند.ره بعلیهم نسل اندر نسل از آن بهموقوف موقوفه، تا تمام تیوضع لیتبد 

ها قوق آنحیع باعث تضی ،علیهم و واقف منافات داشتهاول با حق خداوند، موقوف مورد
خدا  واقف به وستهیاست و پ یعمل قرب کیاست که وقف کردن  نی)حق خداوند ا شودمی

ق حرسد و یو مبه ا یاست ثواب یو حق واقف آن است که تا وقف باق دیجویتقرب م
 آن استفاده کنند(. ازبطون  ۀآن است که هم همیعلموقوف

ن چو؛ رددا بطون منافات ریبا حق سا زیعلیهم موجود( ندوم )سود بردن موقوف مورد
ورد سوم مکند یبطن موجود فقط حق انتفاع دارد، نه حق اتلاف مال. پس عقل حکم م

 اد. د تیوضع رییاو تغ تیها را اقرب به ننواقف، آ تیمطلوب باشد و بتوان با توجه به ن

منع  رایز ،ستین یگونه موارد جار نیاستصحاب منع جواز در ا یانصار خیش دگاهیطبق د
بر حرمت آن،  یاجتهاد ۀحرام است و با وجود ادل از جواز مستلزم تضییع مال است که قطعاً

استصحاب منع سابق در  کهنیرسد. علاوه بر ایاست، نم ینوبت به استصحاب که اصل عمل
 وموقوفه بوده  نیع ۀواسطانتفاع جمیع بطون به یعنیوقف،  یضمن وجوب عمل به مقتضا

عدم جواز که در ضمن آن بوده در حال حاضر در مورد  نیمرتفع شده است. بنابرا نالآ
 ستیو ارکان استصحاب تمام ن است شده یو موضوع استصحاب منتف 1رفته نیازب ییاستثنا
حل است، بلکه تنها راه زیجا تیوضع لیتنها تبدنه قتیپس درحق ؛ستیاستصحاب ن یو جا
 .آیدشمار میبه

 «اَهلها وقفهای ما حَسَب یعَلَ اَلوُقوفُ» یفقه ۀقاعد .3.2

که واقف  یاما در موارد م،یگرفت جهیقاعده، اصل عدم جواز را نت نیبا توجه به ا اگرچه
 «أوفوا بالعقود»شریفه  یۀعلیهم کرده باشد، طبق آوقوفم یرا برا تیوضع رییتغ ینیبشیپ
، 1365 ،یطوس؛ 232، 3ج ،1362 ،یطوس) «ون عند شروطهمالمومن» ۀو قاعد «(10: مائده)
کند بر حسب یکه ذکر م« الوقوف» ۀ( و قاعد276، 21ج ،ق1419 ،ی؛ حر عامل371، 9ج

                                                           
 فری السرابق المنرع ونکر الی مضافا المنع، استصحاب یندفع به و علیه الموقوف حق و الواقف حق و الله لحق مناف تضیع الاول و. »1

 انصراری،)« ضرمنه فری کران مرا یبقری فرلا قطعا، ارتفع قد و بعینه البطون جمیع انتفاع هو و الوقف بمقتضی العمل وجوب ضمن
 .(62 ،4ج ،ق1417
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 غییرت ط،یشرا ۀبا ملاحظ توانیکند، میم دایآنچه واقف شرط کرده است، وقف تحقق پ
 داد. تیوضع

 انیچون ب ،دکنیبر منع از جواز دلالت نم یفقه ۀقاعد نیکند: ایم انیب یانصار خیش
یع جواز ب رساند و عدمیوقف را م یواقف در انشا یشده از سومیترس تیفیوجوب مراعات ک

 لیواز تبدم جن عدچو ،نامه ذکر شودتا در متن وقف ستیموارد ن نیاز ا تیوضع لیو تبد
 ۀهم یاید.ن چه بیایدنامه چه در متن وقف ؛وقف و مربوط به شارع است کاماز اح تیوضع

ف در واق یاز سو تیوضع لیتبد عدم جوازِ شدن یا نشدنعلما در احکام وقف بین ذکر 
 .(61 ،4ج، ق1417 ،یانصار)یستند قائل ن ینامه تفاوتفوق

که  ستا یاتیفیک ده باشد و ازآمنامه در متن وقف نیع یفرض که منع از جواز و ابقا بر
ست و بطون ا جمیع باب است که مقصود واقف، انتفاع نی، از اباشد دهکر میواقف آن را ترس

 ممکن اصلاً ، انتفاعیادشدهاست که انتفاع ممکن باشد و در فرض  یمقصود تا وقت نیا
بود و ید مد واقف هم موجونقض غرض واقف است و اگر خو ن،یع یو حکم به ابقا ستین

 تر استکیو نزدض اکار به غر نیا رایبود؛ ز یراض تیوضع لیبه جواز تبد م،یدیپرسیاز او م
 .(62، 4ج ،همان)

 آن ۀموقوفه و ادار طیاز شرا یناش تیوضع لیوامل تبدع. 3

 طیر شرادموقوفات  تیوضع لیاصل تبد که گفت توانیم یادشدهتوجه به مباحث  با
در  توانیم دهیادش ۀادلبر  هیبا تک .است یعقل و قواعد فقه ات،یروا دأییرد تخاص مو

 زد اتموقوف رییتغ و لیتبد به دست ،برد را لازم ۀاستفاداز موقوفات  توانیکه نم یطیشرا
 :میدهیم رارق یبررس و بحث مورد هیثانو و هیاول عوامل صورت دو بهعوامل را  نیکه ا

 هیاول عوامل. 1.3

وفه، شدن مال موق دهیفاکم ،یبه علت خراب بقا صورت در موقوفه نبودن استفاده قابل
ست دان هیاز عوامل اول توانیشدن را م المصرفمتعذرو  موقوفه مال شدن المصرفمجهول
 :پرداخت میخواه نه آب ادامهکه در 
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 یبه علت خراب بقا صورت در موقوفه نبودن استفاده قابل. 1.1.3

اسرتفاده  چیهبودن آن بر حال خود  یکه باق شودیمخراب  یاگونهفه بهمال موقو یگاه
 د،کن ریمشود موقوفه را تعینم دایهم پ یکس یعلیهم ندارد؛ از طرفموقوف یرا برا یو منافع

 نیخود ازبربها خودتمال موقوفه را به حال خود رها کرد  دیبا ایکرد؟ آ دیصورت چه با نیدر ا
 همیعل، حق موقروفحفظ حق خداوند یبرا ایبا اتلاف آن انتفاع ببرند و بطن موجود  ایبرود، 

 ،یکبررع)ی کترب فقهر در رد؟یرصرورت گ لیو تبد رییغیرموجود و حق واقف در موقوفه تغ
، 6ج ،ق1412 ،ی؛ حلر300، 3ج ،1387 ،یطوسر: 551، 3ج ،ق1417 ،ی؛ طوس652، ق1410
؛ 61 ،4ج، ق1417 ،ی؛ انصررار360، 22ج، 1365 ،ی؛ نجفرر279، 2ج ،ق1412 ،ی؛ عررامل286
و  رییرجرواز تغ یبررا یاادلهو  بحث پرداخته نیفقها به ا ،(133 ،3ج ،1387 ،ینیخم یموسو
 اند.ادهرساند جواب دیرا م تیوضع لیکه منع تبد یابه ادلهنیز ذکر نموده و  لیتبد

برسد،  هدشدیاد جواز تبدیل وضعیت موقوفه زمانی که خرابی به ح ۀبسیاری از فقها دربار
 ،ورد جرواز بیرعالکرامه در مدر مفتاح .(552، 3ج، ق1417اند )طوسی، دهکرمباحثی را مطرح 

ده گونره تردیردی مشراهدر آن هیچ»: اسرت یکی از مصادیق تبردیل وضرعیت، گفتره شرده
ا مقیرد بره ایرن رالبته خرابی بره ایرن صرورت  .(30، 18جتا، )حسینی عاملی، بی «شودنمی
یست ن و آبادی ، قابل عمرانردهیچ امیدی برای برگشت به حالت اولیه وجود ندااند که کرده

اقف واست که  ین سببه اد. جواز بیع در این صورت بکنشود آن را آباد و کسی هم پیدا نمی
و هدف  ندنتفاع ببراعلیهم بتوانند از آن نظر او این بوده که موقوف ،دهکروقتی مالی را وقف 
قرف واع بررد، قف، همین بوده است و درصورتی که نتوان از آن مرال انتفرنهایی از انشای و
ز ه بتروان ارو گفته شده یکی از شرایط صحت وقف این است کرایند. ازشنمودن لغو خواهد 

 دلیلبره ز بیرع هرممال موقوفه انتفاع برد و دارای منفعت محلله و قابل تسبیل باشد و منع ا
رای ، مرانعی برگونه منفعتی نداشرته باشرددرصورتی که هیچ . لذااستاستفاده از این منفعت 

 ولغرو  ،بریچون باقی گذاشتن مال موقوفه بر همران حالرت خرا ،تبدیل وضعیت وجود ندارد
گونره توجیره شررعی و و بدون فایده باقی خواهد ماند کره هیچاست خلاف نظر واقف بوده 
ا جراری در اینجر ون اجماع و روایاتهمچ ،عدم جواز بیع موقوفات ۀعقلی ندارد. از طرفی ادل

ن بین وضعیت آ درصورتی که موقوفه به چنین حالتی درآید در جواز تبدیل نیست؛ چون اولاً
 گونه اختلافی نیست.علما هیچ
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طوسری، ) «فی ملک هدخل الغلتشراء الوقف ولا  زلا یجو»اند روایاتی که بیان کرده اًثانی
د؛ چون ایرن روایرات بشو یادشدهدارد که شامل صورت گونه اطلاقی نهیچ ،1(71، 9ج، 1362
 شده است که آن مال موقوفه دارای منفعت باشد و امام در این مقرام نبروده بیانردی ادر مو
بره عبرارت دیگرر، ایرن روایرت  .د فروش موقوفه در هیچ حالتی جایز نیستکنتا بیان  است

املاک طلق نیست تا خرید و  ۀقیکه وقف مثل باست و مراد این بوده  ،منصرف از این حالت
 .(296 ،9ج، ق1408کرکی، ) جایز باشد فروش آن مطلقاً

 ،مقرام نیسرت ( نیز مربوط به ایرن237، 4ج، ق1404)قمی، « الوقوف»فقهى  ۀثالثاً قاعد
اقرف و بق نظر وطچون هدف از بیان این جمله در روایات این بوده که باید در مورد موقوفه 

ر واز بیرع دجد، اما باقی گذاشتن مال موقوفه و عدم کرده است عمل طور که شرط نموهمان
اقی رنتیجه بنیست؛ د است ها را انشا نمودهاز شرایط و قیودی که واقف آن گفتهپیشصورت 

و  ح موقوفهممکن و به صلا گذاشتن موقوفه به حالت خودش و عدم جواز بیع به هر صورتِ
ایرن  توان گفت درشیخ انصاری می ۀاهد بود. به گفتو لغو خو است علیهم بدون فایدهموقوف

 :(61، 4ج، ق1417صورت مخیر بین سه امر هستیم )انصاری، 

 فقهی ذوق و سلیم عقل با این که گردد تلف تا شود رها خود حال به موقوفه مال 
 .سازدنمی

 نینچ که شود تقسیم موجود علیهمموقوف بین آن پول رسد و فروش به موقوفه 
 .است بعدی هاینسل حقوق تضییع باعث تصرفی

 مال آن ات تبدیل به اقرب به هدف واقف گردد جوانب، همۀ کارشناسی با موقوفه 
 اب و است موقوفه مورد در گیریتصمیم بهترین این. بماند باقی جاریه صدقۀ صورتبه

 وقوفه،م مال مصلحت هم عقلی نظر از ندارد. منافاتی گونههیچ نیز واقف قصد
 .است شده گرفته نظردر واقف نظر و علیهمفموقو

 (، علامره حلری372 ،ق1405) توان گفت ابن سرعید حلریشده میبا توجه به مطالب یاد
( و 213، 3ج، ق1418) (، فیض کاشرانی279، 2ج، ق1412) (، شهید اول286، 6ج، ق1412)

                                                           
   .«نکن داخل خود ملک در را آن محصول و نیست جایز وقف فروش و خرید یعنی». 1
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اننرد. امرام د( و ... فروش وقف در ایرن صرورت را جرایز می61، 4ج، ق1417شیخ انصاری )
( هم تصریح کررده اسرت کره حراکم شررع در صرورت مصرلحت 79، 2ج، ق1409) خمینی

 برای مثرالتواند وقف را بفروشد و مخالفان در این مسئله بسیار اندک هستند؛ مستحقان می
دانرد و معتقرد ( بیع وقف را در ایرن صرورت جرایز نمی167، 3ج، ق1410)حلی،  ابن ادریس

 دارند به همان صورت از آن استفاده کنند. است ارباب وقف فقط حق

سرت جایز ا شده، فروش موقوفهگونه نتیجه گرفت که در صورت یادتوان اینبنابراین می
، ریرق اولریو لذا ممکن است بتوان گفت درصورتی که فروش موقوفه جایز باشد باید بره ط

 .جایز باشدهم های دیگر صورتبهتبدیل وضعیت 

 ن مال موقوفهفایده شدکم. 2.1.3

 یلریبره دلا است که به حد معدوم نرسد، بلکره یشدن موقوفه، صورت دهیفامنظور از کم
از  یانفعت چندواقف، من طیبودن به شرا بندیگذاشتن موقوفه به حالت خود و پا یهمچون باق

 ودشرباعرث  اسرتبه هر صورت ممکن  تیوضع لیکه تبد یحالدر ؛شودیموقوفه حاصل نم
 داشته باشد. ییبالا ارید بسموقوفه درآم

؛ 167، 3ج، ق1410 ،ی؛ حلر551، 3ج، ق1417 ،یطوسر) موضروع نیا دربارۀفقها  بحث
 شررتری( ب77، 4ج، ق1417 ،ی؛ انصررار363، 22ج، 1365 ،ی؛ نجفرر316، 6ج ،ق1412 ،یحلرر

 ،یسرطو؛ 76ص، همران)ی انصرار خیهمچرون شر ییفقها است و بیع موقوفه بوده پیرامون
م جواز ل به عدقائ یحل سیهمچون ابن ادر ییفقها ،واز بیع آن و در مقابلقائل به ج (همان

 .(همان، ق1410 ،ی)حل اندبیع شده

ی فرلان مرال شرکلاتم ۀ آن،ترا برا اجراراست ده کرای را وقف واقف مغازه .مسئله اول
ی قط براه مردم فای درآمده است کگونهمدرسه تأمین شود. ولی بعد از مدتی بر اثر خرابی به

بره  برال مرردمند، یا اینکه در گذشرته و برر اثرر اقکناندکی پرداخت می ۀاغراض جزئی اجار
هرر دلیلری،  مدتی به شد، اما بعد اززیادی پرداخت می ۀبازاری که مغازه در آن قرار دارد اجار

نرد. کنمیرداخرت اندکی پ ۀصورتی که برای آن مغازه اجاربه شد،اقبال مردم به آن بازار کم 
 بحث این است که در این صورت چه باید کرد: حال
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 داد؟ اجاره اندک قیمت همان به را( مغازه) موقوفه مال باید آیا -

 کرد؟ استفاده دیگری عنوان با و کرد ایجاد تغییر آن عنوان در توانمی آیا -

ست. ارگزیده برا  قائل به منع فروش شده و نظر ابن ادریس ،فخرالمحققین نیز در ایضاح
ه دوام باشد به این معنا کوقف نمودن برای استمرار و تأبید می»کند: چنین استدلال می وی

 ۀشد همرممکن با عین موقوفه موضوعیت دارد نه دوام نوع آن، لذا تا زمانی که این استمرار
ابرن  خ مفید وشوند. ضمن اینکه بین کلام شیادله و عمومات دال بر عدم جواز شامل آن می

گونره یچهوجود ندارد؛ چون دلیل شیخ برر صرورتی دلالرت دارد کره موقوفره  ادریس تنافی
قوفره ی بررای موبر صورتی دلالت دارد که منفعت منفعتی نداشته باشد، ولی دلیل ابن ادریس

ز فرروش، ادر فرض مذکور، وجود داشته باشد، اگرچره آن منفعرت انردک باشرد، و لرذا بعرد 
، 2ج، ق1378)حلری، « گررددن وقرف خریرداری میپول آن، مال دیگری به عنروا ۀوسیلبه

393). 

ثر اکبه ظاهر ده است، ضمن اینکه آن را بهکرقول به منع فروش را تقویت  شیخ انصاری
منفعرت  ، درصورتی کرهاندفقها نسبت داده است. البته ایشان در پایان بحث خود بیان داشته

واهرد جایز نخ ولی بیع و فروش آنموقوفه به علت دیگری غیر از خرابی کم شود، به طریق ا
ضعیت ه تبدیل وبنفع بودن بتوان قائل ابود. البته ممکن است از راه دیگری همچون اصلح و 

 .(77همان، )انصاری،  شد که آن بحث دیگری است

ز اسرت کره بیع آن جرای .1مسئله مطرح است: این توان گفت دو دیدگاه در بنابراین می
ه قرول ابرن آن جایز نیست، ولی تغییر در مصرف جایز است کربیع  .2. استقول شیخ مفید 

 .ه استو شیخ انصاری بود فخرالمحققین، ادریس

دریس ام ابن یم از کلایها، ممکن است بگوبعد از نقل اقوال فقها و روشن شدن کلام آن
ی، دانسرت )حلرشده را در مواردی همچون تسقیف جرایز میکه استفاده از درختان ازجا کنده

تروان برداشرت نمرود؛ جواز تبدیل وضعیت را که مورد بحث ماست می ،(167، 3ج، ق1410
 های درختان است.چون تسقیف غیر از استفاده کردن از میوه

بنابراین در مواردی همچون خانه و مغازه که از طریق سکونت یا اجاره دادن برای کسب 
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سرنجی هرا برا مصلحتقف برودن آنتوان در عنوان وزیادی برد، می ۀتوان استفادو کار نمی
و مغازه را  ،خانه را در مواردی غیر از سکونتتوان می برای مثال، ها را تغییر داد؛آن وضعیت

 د.کردر مواردی غیر از اجاره دادن برای کسب و کار به دیگران واگذار 

ت، اس ی اهمیتباید گفته شود، توجه به نظر واقف در این صورت دارا ضمن اینکه ظاهراً
عضری از چون گاهی نظر واقف، صرف درآمدزا بودن مرال موقوفره اسرت ترا برا درآمرد آن ب

یجراد علیهم برطرف شود. در این صورت ظاهراً تبردیل وضرعیت مشرکلی امشکلات موقوف
ۀ اعردقشرود. از طرفری هرم چون درآمد آن کم شده، نظرر واقرف ترأمین نمی ؛نخواهد کرد

ر جرواز بر( در ایرن صرورت 130 ،9ج، 1365)طوسی،  «الوقوف على حسب ما یوقفها أهلها»
 تبدیل وضعیت دلالت دارد. 

 گونه اشاره کرده است:محقق یزدی نیز به این مطلب این

 که بوده نیا شود، هدف او از وقف کردن خانه بر اولادشیاز حال واقف معلوم م یگاه»
انره خحفرظ شرود و ، بروده یخاصر یهرایژگریو یکه خانره پردران او و دارا ،خانه آن خود

قف ورزندانش فرا بر  یاگر قرآن نیبماند. همچن یتا در دست فرزندانش باق داشته تیموضوع
ا یرود واقرف که به خرط خر قرآن آن ماندن یباق او تیشود که نی، از حال او معلوم منموده

 مانرد؛ب یش براقداشته است تا در دست فرزندان تیبوده و قرآن موضوع ،اجداد او نوشته شده
در  در مثرل که شودیاز خارج دانسته م ایکلام او  حیصر ایکلام واقف  یاز محتوا یاما گاه

 تیرمال و منافع وا قصد و است نداشته مزرعه ای باغ آن خود به نظر مزرعه، ایوقف فلان باغ 
درآمرد کرم دلیلبره صرورت نیرها بوده است. در اآن یزندگ نیتأم و فرزندان حال اصلاح و

 اصرلح صورت در گریبه ملک د لیممکن است گفته شود، تبد مذکوره به شکل شدن موقوف
 .(263، 1جتا، )طباطبایی یزدی، بی« دبو خواهد زیجا بودن

ضرمن اینکره درصرورتی کره  ؛توان گفت نظر واقف موضوعیت داردسان ظاهراً میبدین
گذاری برر مایهبقای وقف بر حال خودش منفعت اندکی داشته باشد و با توجه به اینکره سرر

علیهم و ... منفعت کم، مساوی با ضرر خواهد بود، کارشناسان باید مصالح موقوفه و موقروف
ند تا بتوانند از مال موقوفه در یکی از موارد تبدیل وضعیت استفاده نمایند. البتره کنرا بررسی 
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هرد برود و طور که اشاره شد، این مورد داخل در اصلح و انفع بودن تبدیل وضعیت خواهمان
های تبدیل وضرعیت توان دلیل بر جواز بیع و دیگر صورتفایده شدن مال موقوفه را نمیکم

 دانست.

 1المصرف شدن مال موقوفهمجهول. 3.1.3

ت از دیگر عواملی که برای تبدیل وضرعیت موقوفرات مطررح اسرت اینکره ممکرن اسر
لری دتی به دلایمبعد از  باشد.شده که در ابتدا برای مصارف معینی وقف شود ای پیدا موقوفه

برارات نامره یرا قسرمتی از آن، یرا مربهم و مجمرل برودن عهمچون ازبین رفتن تمام وقف
، برره ایررن نرروع موقوفرره ؛نامرره، نرروع مصرررف آن مجهررول و نامشررخص شررده باشرردوقف

 شود.گفته می« المصرفمجهول»

ه لان مدرسرفرآن خررج تا از درآمد  کندمیواقف اموالی را بر فرزندان خود وقف  .مسئله
دانسرتند همره تأمین شود، اما بعد از مدتی فرزنردان نسرل اول کره مصررف موقوفره را می

قوفره مو دانند مرالْنامه هم ازبین رفته یا مبهم شده است و نسل جدید میدرگذشتند و وقف
 ها مجهول مانده است.است، ولی جهت مصرف برای آن

 شود: حلی پیشنهاد میفه چه راهحال با توجه به این شرایط برای موقو

 م؟کنی مصرف بدانیم صلاح که راهی هر در را موقوفه درآمد توانمی آیا  
 کرد؟ رها خود حال به را موقوفه توانمی آیا  
 فروخت؟ را آن و کرد تصرف آن در توانمی یا  
 کرد؟ مصرف عمومی بریات و المنفعهعام کارهای در را آن توانمی آیا  

 اند. واردی فقها سؤال از این نوع موقوفه را بدون پاسخ نگذاشتهدر چنین م

 نویسد:صاحب جواهر می

                                                           
و چنرین وقفری صرحیح  باشرندیعلیهم مجهرول ماست. در وقف بر مجهول، موقوفالمصرف غیر از وقف بر مجهول . وقف مجهول1

المصرف، مصرف موقوفه مجهرول اسرت و بعرد از علیهم بود، ولی در مجهولنیست، چون یکی از شرایط وقف، معین بودن موقوف
 .(91و  71صحیح، مصرف مجهول شرط است )قانون مدنی، مادۀ  صورتبهواقع شدن وقف 
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 در وجروه صورت ناشناخته بودن ارباب وقف، نسبت به مصرف درآمد حاصله از وقفدر »
اند. دهتوقف نمو تأمل نمودن سزاوار نیست، هرچند بعضی در این مورد و موارد مثل آن« برَّ»

وه بر این بود. علا المالک خواهدا ندارد، زیرا چنین موردی از اموال مجهولالبته این توقف ج
ب رتی کره صراحاز امام )ع( سؤال کردم در صرو»... در روایت ابی علی بن راشد آمده است: 

، حرر عراملی« )ملک وقفی را نشناختم چه کار کنم؟ حضرت فرمود: درآمد آن را صدقه برده
یرن روایرت ر آنچه ذکر کرردیم تصرریح دارد و حتری از ااین روایت د .(185، 19ج، ق1419

« هسرتند اینها مثل همدیگر ۀشود؛ چون همصورت نسیان مصرف موقوفه و غیره معلوم می
  .(112، 28ج، 1365)نجفی، 

ه المصرف در وجودن درآمد حاصله از موقوفات مجهولکررسد مصرف نظر میبنابراین به
زیررا  ،حرل اسرتهای تغییر وضرعیت بهتررین راهصورت عنوان یکی ازبه« احسان»و « برَّ»

م استدلال بن راشد هعلاوه بر اینکه فقها بر این مطلب اتفاق نظر دارند و به روایت ابی علی
ی هستند و موری راضواقفان به چنین ا معمولاً ،حل اقرب به نظر واقف بودهاند، این راهنموده

کررد،  برطرف شدن مشکل به خود واقف رجروعتوان برای اینکه ممکن است گفته شود می
مرودن نحل مناسبی نیست، چون واقف برا وقرف ذکر کرده است، راه که صاحب جواهرچنان

 .(113، 28ج، 1365مال خویش، نسبت به آن، حکم شخص بیگانه را یافته است )نجفی، 

ف در ه واقرقانون مدنی، عایدات موقوفات باید به همان مصارفی برسد کر 61 ۀطبق ماد
ی قفیرت ملکروتوان داد و درصورتی که گونه تغییری در آن نمیعقد مقرر داشته است و هیچ

رسرد، مصررفی ب محرز باشد و به جهتی از جهات معلوم نباشد که عایدات موقوفه باید به چه
 ن نوشرتهآمصررف در  ۀنامه که نحرونامه مفقود شده باشد و یا قسمتی از وقفکه وقفچنان

، 1373امرامی، ( شودکهنگی و فرسودگی خوانده نشود، به طریق زیر عمل می ۀواسطشده به
 :(97، 1ج

 صرف آن عایدات عام، وقف یا است خاص وقف موقوفه که نباشد معلوم که صورتی در 
 .1شودمی عمومی بریات

                                                           
 .مدنی قانون 91 ۀماد اهرظ از استنباط بنابر. 1
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 یعنی نیست، معلوم آن مصرف ولی است، عامه موقوفات از موقوفه که درصورتی 
 همزرع که باشد محق ق کهچنان باشد، بین در متیقنی قدر هرگاه باشد، المصرفمجهول

 قدر همان رد است، مدرسه کدام نیست معلوم ولی شده، وقف مدرسه دانشجویان برای
 مصرف هب و شد خواهد داده دانشجویان به آن عایدات یعنی شود؛می مصرف متیقن
 نباشد معلوم کهچنان ت،نیس بین در متیقن قدر هرگاه ولی رسانید. تواننمی دیگری
 شود، مصرف ایدب آن امثال و مذهبی تبلیغات بهداشت، فرهنگی امور از یک کدام برای
 یعنی ؛شد خواهد عمومی بریات صرف مدنی، قانون 1 مادۀ از اول شق دستور به
 کرد، فمصر خیریه امور از هریک در را یادشده موقوفۀ عایدات تمامی توانمی

 باید موقوفه ایداتع است مسلم آنچه زیرا کرد، تقسیم هاآن بین توانمی کههمچنان
 است، امور آن از یککدام دانست تواننمی چون و شود مصرف خیریه امور از یکی در
 .بود دخواه نزدیک است، خیر امر در صرف که واقف غرض به شود مصرف هریک در

  دشوار ستا کرده ینمع واقف که خاصی مورد در موقوفه منافع مصرف که درصورتی 
 قرار کوچکی خانۀرود کنار در که کردمی زندگی روستایی در واقف کهچنان باشد،
 بود، هشد ساخته رودخانه بر که پلی از شهر به آمدن برای آن اهالی و داشت
یادشده  لپ تعمیر برای آن عایدات تا نمود وقف را دکان چند واقف و گذشتندمی

 دیگر چون شد؛ کشیده جاده رودخانه روی آن خشک شدن دلیلبه بعداً و شود مصرف
 دوم شق وردست به است، متعذر نموده معین واقف که منظوری برای موقوفه عایدات
 زیرا دیگری، پل تعمیر صرف نه شود،می عمومی بریات صرف مدنی قانون 91مادۀ 
 .است بوده خود روستای پل تعمیر واقفْ منظور

ه برر کرعلمی و یا هر شخص حقوقی دیگر، اموالی  ۀسسؤمدر صورت انحلال شرکت یا 
 کند؟آن وقف شده چه حکمی پیدا می

در صورت انحلال و ازبین رفتن شخص حقوقی باید گفت بین شخص حقوقی خصوصی 
و شخص حقوقی عمومی تفاوت است. در شخص حقوقی عمومی، چون اموال آن متعلق بره 

ه حکمش همانند حکم وقف برر عرامی خواهرد پس از انحلال، مال موقوف ،عموم مردم است
واقف، متعذر باشد که گفتیم در این صورت در  از سویشده صرف آن در مورد معینمبود که 



 

 

 

 

  119 ... و موقوفه یتوضع يلعوامل و حکم تبد بررسي

 

اگرر  بررای مثرال،بریات صرف خواهد شد. البته باید قصد و نیت واقف نیز مرد نظرر باشرد. 
مشخصری  ۀشخصی عینی را وقف کرد که منافع آن برای مصارف مسجد معینی یرا مؤسسر

ای گونرهمصرف شود، و پس از مدتی آن مسجد یا مؤسسه به علتی منحل یا خراب شرود به
 در این صورت: ،که صرف منافع موقوفه برای آن ممکن نباشد

 این در ،باشد که هرجا در است دینی مؤسسۀ یا مسجد عنوان فقط واقف غرض گاهی 
 محل در گرچه شود،یم هدف همان صرف موقوفه این منافع که گفت باید صورت
 . باشد دیگری

 (و شهر از قهمنط همان یا روستا همان جوانان و مردم مثلاً) آن مکان و محل گاهی... 
 شود، فادهاست محل همان منافع برای باید صورت این در که است واقف توجه مورد
 لحاظ ایدب جهت آن به اقربیت البته یادشده؛ جهت از غیر جهتی و هدف در اگرچه

 . دشو

در ایرن صرورت نیرز اگرچره شررکت  ،اما درصورتی که شخص حقوقی، خصوصی باشد
رف صرمه را موقوف توان در نزدیکترین مورد به جهت مد نظر واقفْاما می ،منحل شده است

واقف  ف از ملکشود؛ زیرا مال موقوفه با ایجاد عقد وقدر بریات عامه صرف می گرنهو ،کرد
د وجروآن  اییلری بررنیاز دارد و دل دلیلبه ثشا ورایواقف  خارج شده است و برگشت آن به

 . (347، 5ج، ق1413عاملی، ) ندارد

 متعارالمصرف شدن. 4.1.3

در  شده در مورد تبدیل وضعیت ایرن اسرت کره ممکرن اسرتیکی دیگر از موارد مطرح
 ظر واقرفْبرخی موارد به علت بعضی موانع، مصرف کردن درآمد موقوفه در مصلحت مروردن

گفتره « فمیسورالمصرر»در مقابرل  «متعذرالمصررف»تعذر باشد. به این گونره موقوفرات، م
م درآمرد موقوفره کنریدر چنین وضعیتی بایرد مشرخص  .(158تا، شود )صادقی گلدر، بیمی

 شود. پس از بیانرسد و چگونه در مصرف آن تبدیل وضعیت ایجاد میچگونه به مصرف می
 قها برای روشن شدن بحث خواهیم پرداخت.مسئله، به نقل اقوال بعضی از ف

اگر مالی برای جهت و مصلحت خاصی وقف شده، مثل تعمیر مسرجد فرلان محلره یرا 



 

 

 

 

120  98 پايیز و زمستان، نوزدهم ، شمارهدهم، سال معاصرعلمي مطالعات حقوقي  نشريه 
 

ها هم ممکن نباشد یا نآخراب شده و تعمیر  فلان محله، و آن مسجد یا مدرسه کلاً ۀمدرس
محرل کروچ زیرا مردم آن  ،اگر هم ممکن باشد نیازی به مسجد و مدرسه در آن محله نباشد

ای بیش نیست، در این صرورت مرال موقوفره بره ملکیرت واقرف آنجا خرابه اند و فعلاًکرده
وقف از ملک واقرف خرارج شرده  ۀوسیلچون موقوفه به ،1(396، ق1413عاملی، گردد )نمیبر

لذا در این صورت اگر وقف  ؛خاص دارد دلیلبهاست و بازگشت آن مال به ملکیت واقف نیاز 
 و د مطلوب است، یعنی نظر واقف تعمیر مسجد یا کمک به فرهنگ و مدرسه بودهاز باب تعد

هرا را مقردم و چون در محلشان بوده، آناست نبوده  بخصوص قصدش آن مسجد یا مدرسه
باید  و ای خرج شود، مورد نظر واقف استمنافع موقوفه در هر مسجد یا مدرسه است، داشته

 اگر قصرد واقرف منحصرراً لیو ،دیگری بنمایند ۀدرسمنافع وقف را صرف تعمیر مسجد یا م
موسوی خمینری، ) را صرف وجوه بریَّه نمودآن ، باید منافع است همان مسجد و مدرسه بوده

 .2(62و  60، مسألۀ ق1409

 اصی صرفاگر ملکی یا مالی وقف شده است برای اینکه منافع آن در جهت خ ،همچنین
 د؛ مرثلاًن منافع در آن جهت خاص غیرممکن شروشود و پس از مدتی به هر دلیلی صرف ای

ای ب انبارهرآکه از منافع آن به مبارزان اسلامی کمرک شرود و یرا  است مالی را وقف کرده
قروانین  عمومی تعمیر گردد و پس از مدتی با روی کار آمردن دولرت اسرلامی )یرا تصرویب

ین انافع در صرف مم، کشی آب و متروک ماندن آب انبارهامخالف اجرای وقف( و انجام لوله
ایرد بافع وقرف بلکه من ،گرددشود، در چنین موردی موقوفه به ملک واقف برنمی دشوارها راه

قانون مدنی  91 ۀماد 2که در بند چنان ؛(270، 3ج، 1387کاتوزیان، د )شوصرف امور خیریه 
 شرود، آمرده اسرت:مواردی که منافع موقوفرات عامره صررف بریرات عمومیره می ۀدر زمر

 .«ذر باشددرصورتی که صرف منافع موقوفه در مورد خاصی که واقف معین کرده است متع»

                                                           
 مقتضریۀ الوقرف کران لمرا الوقف، عن العرصۀ تخرج و الواقف، ملک إلى یعد لم المحلۀ أو القریۀ خربت أو فخرب، مسجدا وقف إذا» .1

 موجبرۀ المحلرۀ ولا فیهرا هرو التری القریرۀ خراب لا و خرابه یکن لم العبد تحریر - تقدم کما - للملک فکا المسجد وقف و للتأبید
 صلاۀ و القریۀ عود لرجاء للعبادۀ إعداده من المقصود الغرض لبقاء و ثبت، ما لحکم استصحابۀ الوقف ذلک لعدم منافاۀ وقفه، لبطلان

 .«به یمر من
 لرم أو تعمیرهرا یمکرن لرم و فخربرت قنطرۀ أو مدرسۀ أو مسجد على وقف إذا کما رسمها فبطل مصلحۀ على وقف لو 62 مسألۀ. »2

 فری صرفه الأحوط و البر، وجوه فی الوقف صرف العود یرج لم و المارۀ و الطلبۀ و المسجد فی یصلی من لانقطاع مصرف إلى تحتج
 .«منها فالأقرب الأقرب یراعی التعذر ومع المصلحۀ تلک جنس من أخرى مصلحۀ
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 جهتی کره صرف منافع مال موقوفه درمفرماید: چنانچه شهید ثانی در کتاب مسالک می
ه بره عین موقوفه برا توجر ،به هر صورت غیرممکن شود، در این صورتاست مشخص شده 

، اسرت دهآن را برای صرف در آن وقف کرر که واقفْتفاوت نوع و ماهیت جهت و مصلحتی 
 چند حالت خواهد داشت:

یران طور معمرول پامال موقوفه را بر مصرلحتى وقرف کررده اسرت کره بره واقفْ (الف
ا انگرور یای را برای مصالح درخت خاصی همچون درخت زیتون چشمه برای مثال ؛پذیردمی

و  ق آن اسرتالآخر یا یکی از مصادیقطعاین وقف همانند وقف من ،در این صورت .وقف کند
قتضرای جهت نخست، جهت خاصی را که ا یچنانچه واقف برای صرف موقوفه پس از انتفا

بره ملرک  ید داشته باشد مشخص نکرده باشد، عین موقوفه با ازبین رفتن جهرت خراص،یتأ
 .(347 ،5ج ،ق1410عاملی، شود )او منتقل می ۀواقف یا ورث

 ؛ده اسرتشاتفاق منتفی ه را بر مصلحتی وقف کرده است که دوام دارد و بهمال موقوف ب( واقفْ
طور بره رف شرود ومثل اینکه مالی را وقف کند برای اینکه در جهت منافع یک چشمه یا نهر آبی ص

از ملرک  در این صورت چون عین موقوفه بره سربب وقرفکه  اتفاقی آن چشمه یا نهر خشک شود
ای آن برر دارد و دلیلری نیرز دلیلبرهآن به ملکیت او و یا وراثش نیاز واقف خارج شده است، برگشت 

سرت، اظرر واقرف ی که متناسب با جهت مد نتا، پس در این صورت مال موقوفه در بریَّموجود نیست
 .(348، 5ج، ق1410عاملی، شود )صرف می

تبه واقف مال موقوفه را بر جهت و مصلحتی وقف کررده کره وضرع و حرال آن مشر (ج
ای در یرک روسرتای عینی را وقف کند در جهت منافع مسجد و یا مدرسرهبرای مثال  است؛

ن در ایر .نکوچک که هم احتمال تخریب آن روستا پس از مدتی باشد و هم احتمال بقای آ
 صورت دو احتمال وجود دارد: 

 ْبود خواهد دمؤب وقف همانند پس است،( وقفیت) خود حال به موقوفه عین بقای اصل 
 .شودمی صرف برَّیه وجوه در جهت، انتفای از پس که

 ابدی و مطلق صورتبه مالکش از ملک انتقال شرط آیا که داریم شک ما مورد این در 
 از ملک خروج یعنی) متیقن به حکم فقط شک، صورت در و نه، یا است یافته تحقق
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 اصل مشکوک، مورد در اما شود.می( خاص مصلحت همان وجود مدت در فقط مالکش
 درواقع خاص جهت بر وقف شود، گفته اینکه مگر شود؛می جاری مالک ملک بر بقا

 رفتن ازبین با و آنان، از خاصی مصلحت به است شده محدود که بوده مسلمین بر وقف
مصرف  مسلمین منافع از دیگری جهت در بلکه شود،نمی باطل وقف جهت، آن
 .1(347 همان، عاملی،) شودمی

در راهری کره واقرف  اشت درصورتی که استفاده و صرف مرال موقوفرهالبته باید توجه د
معین کرده، پس از گذشت مدتی ممکن و مقدور شود، واجب است موقوفه را در همان مرورد 

شرده عدم امکان، در جهرت دیگرری صررف می دلیلبههرچند تاکنون  ؛و جهت صرف کنیم
 .2همان(است )

 عناوین ثانویه. 2.3

 دلیلبرهفات این است که گاهی برخی از موقو بدیل وضعیت موقوفهیکی دیگر از موارد ت
. ندهسرتیت اضطرار، مصالح و مفاسد اجتماعی و رعایت حقوق جامعه، نیازمنرد تبردیل وضرع

 گیری در مرورد تبردیل وضرعیت چنرین موقوفراتیکره تصرمیمشده این است پرسش مطرح
 ؟استچه کسی  ۀعهدبه

 تر شود:روشن موضوعم تا کنیبیان می نمونه چند مورد را رایدر اینجا ب

مررور و  ومسریر عبرور  ۀتوسرع دلیلبرهده، ولری کررواقف ملکری را وقرف  .اول ۀمسئل
قوفره ای که نگهداری موگونهکشی، ملک موقوفه در وسط خیابان قرار گرفته است، بهخیابان

 شود.به حال خود، مانع عبور و مرور و تردد می

 شود؟ ریخریدا دیگری ملک دیگر جای در و شود فروخته ملک آن گفت توانمی آیا 
 (ابدال)

                                                           
 فری و. دوامهرا یحتمرل کمرا مصرلحته انقطاع یحتمل بحیث کذلک مدرسۀ على أو صغیرۀ قریۀ فی مسجد على کالوقف: الثالث و». 1

 .«...مالکه عن الملک انتقال شرط حصول فی الشک و کالمؤبد، فیکون البقاء أصالۀ من نظر، الجهتین أی على حملها
وب و اعلم انَّه علی تقدیر صرف الوقف فی وجوه البرَّ مع بطلان ال مصلحۀ الخاصۀ لو عادت بعد انقطاعها وجرب عروده إلیهرا، لوجر. »2

 «.الوفاء بالعقد السابق خرج منه إذا تعذَّر فیبقی الباقی
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 (استبدال) شود؟ عوض دیگری ملک با ملک آن گفت توانمی آیا 
 بماند؟ باقی خیابان داخل یادشده در ملک گفت توانمی آیا  

 واقف امروالی واقف وجود نداشته، ۀبا توجه به اینکه فلان محصول در منطق .دوم ۀمسئل
ی شرور خریردارکتا هر سال مقدار زیادی از آن میوه از فلان منطقه یرا فرلان ده کررا وقف 

طقره ول در منخودش تقسیم گردد، اما بعد از مدتی همان محص ۀشود و بین نیازمندان منطق
بره  خودش کشت شده و قابل برداشت است و وارد کردن آن محصول باعث ضررر رسراندن

 . در چنین شرایطی چه باید کرد؟خواهد شد یادشده ۀکشاورزی و اقتصاد منطق

 نیاز برآوردن و منطقه این به محصول آن رسیدن واقف، نظر گفت توانمی آیا 
 بین و ریخریدا را منطقه همان کشاورزان محصول توانمی الآن و بوده مستمندان
 کرد؟ تقسیم مستمندان

د لان مسجفواقف چندین مغازه وقف نمود تا درآمد حاصل از آن به مصرف  .سوم ۀمسئل
جرای یرک ها مانع از اصورتی که این مغازهبه ،برسد، اما بعد از مدتی طرح توسعه شروع شده

 شوند.عظیم می ۀپروژ

 کرد تخریب را هامغازه این تر،مهم مصلحت یک سبب به توانمی آیا صورتی چنین در 
 حال در هاهغازم باید یا نمود؟ خریداری موقوفه همان نام به ملکی دیگری، جای در و

 شود؟ روبرو خاصی مشکلات با توسعه طرح پروژۀ مانده، باقی خود

است،  دهکرقف وها بین مردم واقف اموالی را برای خرید قرآن و توزیع آن .چهارم ۀمسئل
رسرد نظر میها برههرای متعردد در داخرل خانرهولی با توجه به شرایط جامعه و داشتن قرآن

ریرد ختوان به جرای راد وجود ندارد، در چنین مواردی آیا میفرهنگ قرآنی در بین بعضی اف
 قرآن، به ترویج معارف و فرهنگ قرآنی پرداخت؟

اسلام تا زمانی کره اجررا نشرده باشرند، هرگرز گرفترار مرانع و  ۀگمان احکام گستردبی
آنکه عالم طبیعت، عالم تضراد و مزاحمرت اسرت،  دلیلبه شوند، و در مقام اجرامزاحمی نمی

و حرمت عبور بدون اجازه از ملرک « وجوب نجات غریق»مثال  رایگردند؛ بار تزاحم میدچ
گونه اصطکاکی ندارند، ولری اند که در مقام ثبوت یا اثبات شرعی، هیچدو حکم شرعی« غیر
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نیز چنرین اسرت و دو  یادشدهممکن است دچار تزاحم شوند. در بحث  (امتثال) در مقام عمل
 کنند.عمل تزاحم پیدا می ۀرحلمصلحت با یکدیگر در م

ر م اهم برتقدی»عقلی  ۀدر چنین مواردی مقدم نمودن مصلحت اهم بر مهم از باب قاعد
ه مصرلحت اما آنچه اهمیت دارد این اسرت کر ،( لازم است460 ،2ج، 1385)عراقی، « مهم

 د.نکتصرف  یادشدهتواند در امور می دهد و چه کسیمهم و اهم را چه کسی تشخیص 

اند ودهق وظایفی که بعضی از فقها در کتب فقهی برای ولی فقیه مطرح نممطاب
و  قیه، برعهده گرفتن امور حسبیهیکی از وظایف ولی ف ،(545-560 ،3ج، ق1417)انصاری، 

ا رهر کاری  ود کنرسیدگی  هاآناساس باید به  ینا براست که  جامعه عمومی مصالح نیز
 ، انجام دهد.ادتشخیص داسلامی  ۀکه به مصلحت جامع

جه به ا توبالشرایط در حکومت جمهوری اسلامی ایران در حال حاضر ولی فقیه جامع
ر خیریه ف و امووقااخود در  ۀعنوان نماینداوقاف و امور خیریه، شخصی را به ۀتشکیلات ادار
رعی وازین شمام متتصرف در موقوفاتی را که ذکر شد با رعایت  ۀبه او اجازو  منصوب کرده

ل د و مشکی شوموری رسیدگاتر به چنین مصالح و مفاسد جامعه داده است تا هرچه سریع و
 دد.رف گربه هر شکلی از اشکال تبدیل وضعیت که صلاح باشد، برط یادشدهموقوفات 

 آمده است:  5 ۀماد 4 ۀدر تبصر

 هاآن شدن احسن به تبدیل اوقاف سازمان تشخیص طبق که ایموقوفه املاک به نسبت

از  نیست مجاز شرعاً که را هاآن و اقدام قانون این در یادشده به طریق ،است مجاز نوناًقا
 اعیانی وجود صورت در اخیر املاک در مورد .شد خواهد عمل المدتطویل اجارۀ طریق

 گفتهپیش حقوق ،این قانون 5ۀ ماد 3 و 2 هایتبصره در مندرج حقوق یا و اشخاص به متعلق

و شود می پرداخت طرح اعتبار محل از و تعیین قانون این در مندرج ناسیکارش تئهی سوی از
 تعیین کارشناسی تئهی سوی از یادشده پرداخت گرفتن درنظر با موقوفه ملک ۀلاجارامال

 .1شد خواهد

                                                           
 ش1358تملک اراضی دولتی مصوب  . لایحۀ قانونی نحوۀ1
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 مال عین زداشتبا و زیرا وقف حبس ،مبنای این ماده موارد عدم جواز بیع موقوفه است

 ،اساس همین بر .دشو خارج خود وقفی از وضعیت موقوفه نباید اصولاً و است انتقال و نقل از
 پذیرحققت وقف هدف که زمانی تا است و اصل خلاف و استثنایی امری موقوفه مال فروش

 شودمی داده ازهاج موقوفه فروش در مواردی بنابراین .شد نخواهد فروخته موقوفه مال ،است

 حبس دادن ادامه و ممکن نباشد است نموده قصد واقف که ایگونهبه هدف آن تحقق که

 باشد. فایدهبی مال

ند که هست شود بعضی از منابعها میجدای از منابع عمومی که مشمول تمامی ارگان
ییرات یجاد تغاث یا ایجاد نظم موردبح درنتیجههرچند قدرت و اختیار وضع قاعده و قانون و 

 نظرظم مورددی بر نحتوانند تا ختیاراتی که دارند میولی با توجه به ا ،عمده در آن را ندارند
ای هنعنوان نموبه هرداری رامنابع ش ،گستردگی بحث دلیلبهما تأثیرگذار باشند؛ اما در اینجا 

 پُرکاربرد مورد کنکاش قرار خواهیم داد.

 ت ئی هیت دولت یا به تعبیرئهی .ت دولتئهای مصوب هینامهها و بخشنامهینئآ
 های عمومیطرح تواند در نظم حاکم بر حقوق مالکانه در برابرمی روشاز دو وزیران 

ویب ، تصدوم روشقانونی به مجلس و  ۀاول، تهیه و ارائ ؛ روشتأثیرگذار باشد
 .(162ص، 1381های اجرایی قوانین )رضویان، نامهینئآ

 یسیون ین کمبعد از شورای عالی شهرسازی و معماری، ا .5 ۀتصمیمات کمیسیون ماد
ر گذاری بثیرأتای در ایجاد قواعد و مقررات شهرسازی و درنتیجه نقش مهم و سازنده

 دارد. ین املاک شهرامالک ۀحقوق مالکان

 تخابات قانون تشکیلات، وظایف و ان 71 ۀماد 11در بند  .مصوبات شورای شهر
رای شو یاراتانتخابات در بیان یکی از وظایف و اخت زینشوراهای اسلامی کشور و 
 ۀحدودو م های هادی و جامع شهرسازی و تفصیلی و حریمشهر، بررسی و تأیید طرح
 .استآمده شهرداری  از سویآن  ۀقانونی شهرها پس از ارائ
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  جهینت

آن  لیبدت و عیب جواز عدم بر یبرخ؛ دارند نظر اختلاف وقف لیتبد خصوص در فقها
 دومۀ دست با اصخ طیشرا در قانون .اندهدانست مجاز را آن ضرورت بنابه یبعض و ،اندمتفق

 مجاز لیتبد و کند فروشیم وقف را یمال شخص که هیاول حالت در ؛است شده همراه

 عیضا ۀآستان در ای شودیم خارج یعاد طیشرا از موقوفه مال که هیثانو حالت در یول ست،ین
 دیمف ای نممک عملاً  آن یبقا و دهدیم ازدست را هیاول عنوان و است شدن منفعتیب و
 لیتبد ای عیب معد اوضاع نیا در ،گرفته شیدرپ ییعقلا و دیمف راه سالم عقل و شرع ،یستن
 نیهمچن. کندیم حکم آن لیتبد به و داندیم واقف نظر و تین دون شأن و ریتبذ یمساو را

 ،نشده طساق خود تیوقف از وقف ردینگ صورت عیب و لیتبد که یمادام است، شده مشخص
ق ح ینه بهاوگر ،ندهستموقوفات در بعضی شرایط نیازمند تبدیل وضعیت  .دشوینم طلبا

 روایات و« وفالوق» ۀضمن اینکه قاعد ؛علیهم تنافی خواهد داشتخداوند، واقف و موقوف
باشد. در ف میدال بر عدم جواز، منصرف از این موارد است و مربوط به شرایط عادی وق

فت هر گتوان خراب شود که با بقا قابل استفاده نباشد، می ایگونهموردی که وقف به
جایز  های تبدیل وضعیت که اقرب به نظر واقف و سایر مصالح باشد،موردی از صورت

وی رگذاری بر یهخواهد بود. درصورتی که منافع موقوفه کم شود، با توجه به اینکه سرما
است  ی اشکالدارا در این گونه مواردکم، مساوی با ضرر خواهد بود، فروش موقوفه  منفعتِ
ت های تبدیل وضعیتوان دلیل بر فروش و دیگر صورتفایده شدن مال موقوفه را نمیو کم

د. در کننگیری میمعلیهم را بررسی و تصموقوف ۀدانست، بلکه کارشناسان باید مصالح موقوف
باشد،  اقفغرض و المنفعه که مشابهوقف متعذرالمصرف، درآمد موقوفات در موارد عام

و چنین  استتر شود و هم به نظر واقف نزدیکمی« برَّ»د که هم شامل وجوه شومصرف می
ف د متعارحاز  تبدیل وضعیتی، جمع بین اقوال گوناگون است. درصورتی که منافع موقوفه

 ب، دررود و در صورت نبودن مورد اقرکار میاقف بهودر موارد اقرب به نظر  زیادتر باشد،
ق عایت حقورسد. با توجه به مصالح و مفاسد اجتماعی و رمطلق امور خیریه به مصرف می

گیری در مشود که تصمیدر بعضی موارد عنوان ثانوی برای موقوفه مطرح می جامعه و ...،
 چنین مواردی با ولی فقیه است.
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 155-131، صفحات98پايیز و زمستان ، نوزدهم، شماره دهم، سال علمي مطالعات حقوقي معاصر نشريه

 
 01/11/98: تاریخ پذیرش نهایی 22/05/98 تاریخ دریافت:

 
 

 های سیاسی نظام اسلامیامر به معروف با مصلحت ۀرابط

 
 1رضائی رادعبدالحسین 

 چکیده

به  امر ۀضو فریدر آثار فقهی و مذهبی اسلام و حتی در تمامی ادیان از ضرورت و اهمیت د
ن ت و همیته اسب کفایی سخن بسیار رفهمگانی و واج ۀعنوان یک وظیفنهی از منکر به معروف و

وجدان » ،«عینظم اجتما» ،«نظارت اجتماعی»، «کنترل اجتماعی»ضرورت با عناوین دیگری چون 
ز عنوان نوعی ابه و« هنجارهای اجتماعی»و « هاحفظ ارزش»و « انسجام اجتماعی» ،«اجتماعی

اما  .ترفته اسگرار کید قأبحث و ت ها در علوم اجتماعی نیز موردومانند آن« ضمانت اجرای قانون»
ته رار گرفق ایتعناجرای آن کمتر مورد  ۀهای موجود در مرحلضمانت اجرای خود این اصل و چالش

پیوندد و وقوع میهمت باختیارات حکو ۀاست. با توجه به آنکه اکثریت قریب به اتفاق منکرها در حیط
هایی را الشکوشد چاین تحقیق می ،یابدل میکار آمران به معروف با وظایف دولت تعارض و تداخ

های لحتوظایف نظام و مص خصوصسیاسی و در  ۀکه اجرای همگانی امر به معروف در زمین
اسایی ماعی شناجت وانقلاب اسلامی پیش رو خواهد داشت با استفاده از تجربیات تاریخی و سیاسی 

ر دهای پیش رو شمسیر پنج چالش از چال جویی کند و در اینها چارهبرای پیشگیری از آن، کرده

 :گذاردبه شرح زیر به بحث می را رابطه آمران به معروف و نظام اسلامی ۀحیط

 ر؛ خطقیقت و مصلحتتعارض ح دولت؛ کار با نظام؛ تداخل اختلال و نظمیپاسخگویی؛ بی عدم
 مذهبی. اختلافات

  .وف، منکر، نظاممعر مصلحت، پاسخگویی، حکومت، ،اختلافات :واژگان کلیدی

                                                           
 ahrr39@scu.ac.ir ایران -اهواز اهواز، چمران شهید دانشگاه . دانشیار1
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 مقدمه 

ه شکل بدینی  حکامی آن در میان سایر تعالیم و ایامر به معروف با وجود اهمیت استثنا
( و این به آثار 13، 1386راد،  ی)رضائ توجهی جوامع اسلامی قرار گرفتهمحسوسی مورد بی

هی بر قفیگر دجای آنکه مانند مباحث فقهی هم سرایت کرده و هرچه زمان گذشته است به
کلی لکه بهب ،(49-51و  2، 1348، )مطهری حجم بحث افزوده شود از حجم آن کاسته شده

( 124، 1387 ،درا ی)رضائ های عملیه مراجع حذف گردیده استاز بعضی آثار فقهی و رساله
رورت و ضثبات احتی پس از پیروزی انقلاب اسلامی نیز با وجود چاپ آثار فراوان در  و

ی آن ین اجراتضم جرای این دو فریضه، اقدام تقنینی قابل توجهی در جهتاهمیت و فواید ا
ولت میان د ای متقابلعنوان وظیفهصورت نگرفته و تنها اصل هشتم قانون اساسی آن را به

ال و در س ه استکیفیت اجرای آن را به مجوز قانونی موکول کرد و ملت مطرح کرده است و
ر پس رای اولین بابآمران به معروف تصویب شد و  ایت ازساله، قانون حم 37خیر أبا ت 1394

دی فراد عارای ادهه از پیروزی انقلاب مجوز قانونی اجرای امر به معروف را ب چهاراز 
دارد تا ا وا میوف رکند که البته دارای ابهامات بسیاری است که ستاد امر به معرتضمین می

ت ش اولویشاز  عنوان اولویت آخرف را بهدر دستورالعمل اجرایی آن اجرای امر به معرو
جرای این دو ا ( و عملا1395ً)ستاد احیای امر به معروف،  وظایف این ستاد معرفی کند
 فریضه مهم را به حاشیه براند.

 بیان مسئله. 1

ا بی نیز تماعامر به معروف از اصول مسلم دینی است و محتوای اصلی آن در علوم اج
و  «هاارحراست از هنج»و  «نظارت اجتماعی»، «ل اجتماعیکنتر»عناوین دیگری چون 

ن ی از ایو عناوین دیگر «ضمانت اجرای قانون»و  «های اجتماعیپیشگیری از آسیب»
رشته ن بهآگیرد و آثار متعددی در ضرورت و اهمیت کید قرار میأدست مورد بحث و ت

های قهز فرعلمای دینی اای از مسائل دینی میان تحریر درآمده است و در هیچ مسئله
اما با  (.17 و 16، 1386 راد، رضاییمختلف به این اندازه وحدت نظر حاصل نشده است )

 ه استها وجود داشتبه آن و ترک و فراموشی آن گلایه یتوجههمیشه از بی ،اینوجود 
ای ی اجرهاکه در شیوهبل ،آن ۀراز این تعارض را نه در مبانی و ادل (.15، 1386 راد، رضایی)

  .توان جستجو کردآن می
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 ر بهکوشد که که پاسخگوی این پرسش باشد که اجرای مردمی اماین تحقیق می
ت فظ مصلححارض ای با مصالح نظام اسلامی دارد و در تعمعروف و نهی از منکر چه رابطه

یست؟ ف چتکلی ،به معروف است انآمر ۀها که وظیفحکومت است و حفظ ارزش ۀکه وظیف
های شز چالعنوان بخشی امصالح حکومتی را به خصوصین منظور پنج چالش مهم در به ا

 گذارد.به بحث میبه شرح زیر سیاسی اجرای مردمی امر به معروف 

 عدم پاسخگویی  .2

( 239، 1382 قراملکی، )قدردان های اجتماعی خود از موازین شرعیپاسخگو بودن نظام
اشند. ستثنی بمعده توانند از این قان به معروف هم نمیهاست و لذا آمراو از اعرفِ معروف

 یگری رادناه تواند مسئولیت گکس نمیمطابق تعالیم قرآن کریم و احادیث اسلامی، هیچ
 (.37: نجم ؛7 :زمر ؛18 :فاطر ؛15 :اسراء ؛164 :انعامسورۀ ) عهده بگیردبه

گناه دیگری باشد  دارهعهد تواندکس نمیده که هیچآمطور صریح تمامی این آیات به در
در  .ها باشدمسئول اعمال خویش و پاسخگوی آنباید و لازمۀ این معنا آن است که هرکس 

هر انسانی در گرو اعمال خویش  طور ضمنی به این مسئله اشاره شده است.آیات دیگر نیز به
صی ندارد از هر کاری که پاسخگوی مشخ .(38 :مدثر؛ 21 :)سورۀ طور ها استو مسئول آن

البلاغه ( در نهج)ع امام علی .و پاسخگویی در برابر آن میسر نباشد باید اجتناب کرد
از کاری که  ؛ یعنی«احذر کل عمل اذا سئل عنه صاحبه انکر و اعتذر منه» :فرمایدمی

اگر  .(3بند ، 69ش، 1378ی، )دشت صاحبش حاضر به قبول مسئولیت آن نباشد اجتناب کن
مسئول مشخصی نداشته باشد به دلیل نامعلوم بودن مجریانش و عدم امکان  امر به معروف

طلبان و فرصت ۀساز ناامنی و سوءاستفادپاسخگویی و بازخواست، امر به معروف زمینه
ظالمان و لذا سلطۀ اشرار و ظالمان بر صالحان و مظلومان خواهد بود و این چیزی است که 

اصل امنیت و  ،زیرا یکی از اهداف این دو، تضاد است با فلسفه و اهداف امر به معروف در
اشرار است و در روایات گفته شده در صورت ترک این دو  ۀعدالت و جلوگیری از سلط

و لذا اگر امر به  (264 ،6ج ق،1404شهری، )ری شونداشرار بر شما مسلط می ،فریضه
مورد نظر بوده و نقض غرض است و خلاف آنچه از آن  ،اشرار شود ۀمعروف باعث سلط

 تواند امر به معروفی باشد که اسلام از ما خواسته است.نمی
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ده شاجرای امر به معروف اگر تحت پوشش یک سازمان مشخص و نهادی شناخته 
ان از های مغرضادهنباشد در صورت انجام عملی نادرست و ایجاد تبعات نامطلوب یا سوءاستف

سارات توان خپاسخگو خواهد بود و چگونه میاعمال صادقانه آمران به معروف چه کسی 
ی تی براحهمین اساس است که در نظام اسلامی پاسخگویی  بر وارده را جبران کرد؟

ساسی انون رسمیت شناخته شده و در قااکثریت جامعه است به ۀجمهور که برگزیدیسئر
 122اصل ) شدابمجلس و ملت پاسخگو  ،جمهور باید در برابر رهبریسئمقرر شده است که ر

ت به اید نسبست باملت که مثل وکیل، ید او ید موکل  ۀوقتی برگزید .(یرانا یقانون اساس
اند نکرده دم کسبذن و اختیاری ازمرإه چنین کن به معروف اآمر ،اعمال خود پاسخگو باشد

 شند. و باو حقی و سمتی در امور و اموال مردم ندارند به طریق اولی باید پاسخگ

 در دیگر یهااصناف و تخصص همۀ مانند معروف به آمران است شایسته ساسا این بر
 خاصی محدوۀر شوند و د یریتمد شدهشناسایی و یافتهسازمان هایتشکل و هاگروه قالب
که  ایمحدوده به ورود یا تخلف صورت در تا بپردازند فعالیت به دارند را آن تخصص که

 ا،نهاده و افراد وییپاسخگ این و باشند جبران واصلاح  و یگردآن را ندارند، قابل پ یتصلاح
 ییاجرا یاتبو هم تجر است شده اشارهآن  به ینید منابع و متون در هم که است مطلبی
 .گذاردیبر آن صحه م یشرفتهجوامع پ

 نظمی و اختلال نظام بی .3

روف به مع امر شونده هستند ویکی از ارکان امر به معروف، اشخاص امرشونده یا نهی»
وف از ر به معرسان فریضۀ امو نهی از منکر بدون وجود این رکن معنا نخواهد داشت و بدین

معه فراد جار ابا حقوق دیگ ،حقوق و اختیارات فردی شخص آمر یا ناهی فراتر رفته ۀحوز
پذیرا  نهی را روئی امر وشونده با گشادهکند. اگر شخص امرشونده و یا نهیارتباط پیدا می

ابل ققوع آن واره آید اما این حالت، حالتی نیست که هموگردد تعارضی در جامعه پدید نمی
روش  ییری دره تغبانتظار باشد. همچنین زمانی که این فعالیت فردی و دعوت افراد جامعه 

با  مرشوندهاافق های دستگاه حاکم نیازمند باشد که در این صورت حتی توزندگی یا سیاست
سطح  الیت درن فعکافی نخواهد بود و این توافق به معنای پذیرفته شدن ای امرکننده نیز
  .(205، 10ج ،1380 پاکتچی،) «جامعه نیست
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به یثیحد ونمت از یبعضشود که بدانیم بر اساس اهمیت این مطلب زمانی آشکارتر می
ی خشت و اثربامر به معروف صرفاً یک وظیفۀ شفاهی نیس که دارند آن بر دلالت صراحت

که به یات کساناست و در روای وابسته عملی ۀاین اصل در جامعه به گسترش آن تا مرحل
 .(520، 10ج ،ق1403مجلسی، ) اندکنند مورد انتقاد قرار گرفتهاکتفا می سخن

ری ر.ک.) های مهم این وظیفه استاز سوی دیگر امر و نهی حکام هم یکی از بخش
ا ابطۀ افراد بهیچ عنوان این وظیفه در ر( و به12419 ش حدیث ،262 ،6ج، ق1404شهری، 

 بدعت و لم وبلکه در صورت وقوع منکری از حکام یا حدوث ظ ،ده استشهمدیگر محدود ن
 ؛66و  607، ق1407ابن میمون،) طغیان، برداشت سلاح برای مبارزه با آن هم واجب است

رش علیه حاکم فقها حق شو ( وبه بعد 593، 1ج تا،یمنتظری، ب ؛5، ق1409 تفتازانی،
ی معصیه مخلوق فاعه للا ط»غیرعادل را با استناد به اصل امر به معروف و احادیثی از قبیل 

ابن  ؛627، ق1386حلی،  ؛487، 1380لمبتون،) دانندبرای مکلفین ثابت و مسلم می «الخالق
منکر را حقی  تلویحاً حق نهی ازپژوهشگران ( و حتی برخی از 467، 2، جق1406،البراج

ای آن حد ب یا برن سلتواند آن را از شهروندااند که حاکم نمیفراقانونی و از حقوقی دانسته
ذن از إنیازمند  و برخی دیگر حتی تصدی آن را (269 ،1373 ،سروش) و مرز تعیین کند

 ازیر ،ستاها داده مر به معروف را خدا به آناذن عمل به إاند سوی کسی ندانسته و گفته
 حدیث ،ق1404شهری، ری؛ 55: و نور 39: ر.ک. سورۀ فاطر) ها به تعبیر آیات و روایاتآن
 .( ,2004shafaa ,5-6( جانشین خدا در زمین هستند (12386 ش

امر به معروف حتی اگر مسلم و موافق  ۀهایی به مسئلچنین اظهار نظرها و چنین نگرش
اصلی فراقانونی و بسیار گسترده و  عروفْموازین فقهی و حقوقی باشد، از اصل امر به م

سازد که بر اساس آن بتوان هر قانونی را زیرپا گذاشت و ناپذیر میغیرقابل کنترل و ضابطه
هاست برهم ها و اشرف ارزشها، نظم اجتماع را که اعرف معروفای از ارزشحفظ پاره رایب

 لفان همان امر به معروف استسان حفظ نظم و امنیت که به تعبیر بعضی از مؤزد و بدین
 ید 19همشهری،  ۀدر روزنام «در قرن هفتم هجریشهردار و شهروند » ۀ)ر.ک. مقال

شود و با چنین برداشتی، دست حاکم امر به معروف قربانی می ۀوسیلبه( 1، 2952، ش 1381
 یابد. زیرا بسیاری ازنفوذ و قاطعیت احکامش کاهش می ،برای حفظ امنیت بسته شده
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ممکن است از  ،گرددتصمیمات حاکمان که برای حفظ امنیت و آرامش جامعه اتخاذ می
ها بینجامد جهاتی با حکمی از احکام شرعی در تضاد باشد یا به تعطیلی موقت سنتی از سنت

برای حفظ « الاهم فالاهم»که البته حاکم اسلامی چنین حقی را دارد که از باب قاعدۀ 
ولی  .تر است دست به چنین اقداماتی بزندچیز مهمیت که از همهمصلحت جامعه و حفظ امن

صدد تأمین امنیت  با چنان برداشتی از نهی از منکر این فریضۀ اسلامی برای حاکمی که در
 Ulrike) دشوتوجیهی برای سرپیچی از قوانین می ،کندکشور است ایجاد مانع می

freitage, 2005, 4)، کند و جامعه را مدامو مرج را تئوریزه مینظمی و اغتشاش و هرج بی 
گاه روی آسایش و ثبات را ای هیچچنین جامعه .دهدها قرار میدر معرض حوادث و شورش

 ؛نخواهد دید و درنتیجه از آرامش و سعادت و پیشرفت علمی و فرهنگی بویی نخواهد برد
ین اصل برای تأمین اغراض استفاده از اخصوص اگر در این میان افرادی باشند که با سوءبه

های خود را طلبیها و آشوبها و سرقتسیاسی یا مادی خود دست به اعمالی بزنند و جنایت
غلب او  (766و  734و  49، 2ج، 1348مطهری، ) به نام امر به معروف بر جامعه تحمیل کنند

ده یا معروفی راستی منکری رخ داهایی از این قبیل و مشخص کردن اینکه آیا بهاثبات جرم
غلب این ابسیار دشوار است و  ،ای برای آشوب بودهترک شده یا اینکه امر به معروف بهانه

 شوند.مشمول گذر زمان می ،ای از ابهام ماندههایی در هالهچنین پرونده

 از یکی وانعنبهاینکه در جمهوری اسلامی ایران امر به معروف در قوانین کشوری 
، بند 1361ب قانون مجازات اسلامی، مصو 31ر.ک. مادۀ تصویب ) جرم شدنِ موجه عوامل

ی ی اسلامدر قانون مجلس شورا) شوداما پس از مدت کوتاهی این قانون حذف می، (3
ه دلیل بیس جمهوری اسلامی ایران ئر و نیز (حذف گردیده است 3بند  ،1370مصوب 

ران به آم نون حمایت ازتقاضای توقف قا ،احتمال اصطکاک و هرج و مرج در اجرای آن
دلیلی است  ،(یوزمشرق ن یخبرگزار ،460798: کد خبر، 1396، )نوبختکند را میمعروف 

عنوان ز آن بهاتوان طلبان باشد و اینکه نمیای برای فرصتتواند بهانهکه امر به معروف می
ر دست به از منک نهی منظورهاصلی فراقانونی دفاع کرد و به آمران و ناهیان اجازه داد که ب

 .کارهای غیرقانونی بزنند
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ترک  نکر یاع موقو رایراستی ببه ،از سوی دیگر حتی اگر آمران به معروف بر حق بوده
حاکمان  ،اشدمعروفی دست به اعمالی زده باشند که موجب بروز اختلاف و نزاعی شده ب

ی از یتی صورشکا تنظیمنظمی یا با توانند آنان را به بهانۀ اغتشاش و ایجاد بینااهل می
 هایوشرنکر از وع مزیرا اثبات وق ،به مجازات برسانند ،ن منکر به بند کشاندهجانب فاعلا

بسیار  چه .سانار آاما اثبات اقدام به ایجاد نزاع و درگیری بسی ،رسمی بسیار دشوار است
اجیر  ارادی مواردی که حاکمان نااهل برای سرکوب کردن یک جریان و نهضت مردمی افر

نۀ به بها ز آنها به ایجاد ناامنی بپردازند و پس اکنند تا با همان شعارها و سخنمی
هضت بیون، ننقلانظمی و اغتشاش با وانمود کردن این خرابکاران به جای اجلوگیری از بی

ه در کیزی چگذارند. مشابه همان بر منکرات حکومت سرپوش می ،مردمی را سرکوب کرده
مام ود که ابساس ایران توسط شاه مخلوع اتفاق افتاد و شاید بر همین ا ایام انقلاب در

وم شده مرس های مؤسسات دولتی که پیش از آنخمینی تظاهرکنندگان را از شکستن شیشه
 ۀبارزم کردند وهای مسلح را رد میتقاضاهای همکاری ایشان با گروه کرده،بود منع 

آمیز لمتمسا وند و صرفاً به مبارزۀ فرهنگی دانستمسلحانه با رژیم شاه را مجاز نمی
 ت نظامیحکوم و در حالی که رژیم شاه پرداختند و تا آخرین روزهای قبل از پیروزیمی

انه مسلح ۀرزکرد، اجازه مبایش از سه نفر را سرکوب میباعلام کرده بود و هرگونه تجمع 
  .ی رساندنده پیروزا براسی انقلاب فرمودند و صرفاً با اکتفا به مبارزۀ فرهنگی و سیصادر نمی

ضایی یستم قگر ساسفانه قوانینی وجود دارد که أدر نظام جمهوری اسلامی ایران نیز مت
تواند راحتی مید بهباش خوبی نداشته ۀمجریه با امر به معروف یا آمران به معروف میان ۀیا قو

رد دیگری ه هیچ فد کنا قرار دهچنان آمران به معروف را در تنگبا استفاده از آن قوانین آن
طرح ایران م ای در قوانینزیرا عناوین مجرمانه ،خود ندهده ت این کار را بأازآن پس جر
دیق آن راحتی از مصاتوان بهنهی از منکر را می انگیز است و امر به معروف وشده که ابهام

نکر عل مزات فااز مجا گاهها درنظر گرفت که های سنگینی برای آندانست و مجازات
 ،«یسه نوامتعرض ب» ،«تضعیف نظام»، «تبلیغ علیه نظام»مانند  ؛مراتب بیشتر استبه
افساد  اربه ومبارزه با نظام و حتی مح تشویش اذهان عمومی،، «دخالت در امور دولت»

( و ش1392 یقانون مجازات اسلام 698و  287و  286 و 288 و 130)مواد  الارضفی
 (.ش1392 یقانون مجازات اسلام 504 ۀ)ماد زیتلاش برای براندا
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ا بیزیکی فورد را از برخ انانمسلم (ع)توان دریافت که چرا امام علی اینجاست که می
 .کردندمخالفان منع می

اور ی را بم علاصحاب امام علی در جواب کسانی که ادعای سلونی قبل ان تفقدونی اما
ولی  ،دها را ادب کننخواستند آنمی ،دندزکردند و اتهام جهالت به آن حضرت مینمی

ا قائم ت خدرهایشان کنید و شتاب نکنید با عجله و خشونت حج :حضرت در پاسخ فرمود
 (. 126، 10، جق1403، )ر.ک. مجلسی گرددشود و براهین خدا آشکار نمینمی

 نظمییی فقها در برابر خار بیجوچاره. 1.3

عه و ی شیود که اکثریت قریب به اتفاق علماشهای فقهی مشخص میاز بررسی نظریه
ند و اعترفمنظمی و هرج و مرج در اجرای انفرادی این وظیفه سنی به احتمال خطر بی

ی است ها یکولی اصل سخن همۀ آن ،اندهرکدام به شکلی درصدد رفع این معضل برآمده
یکی برای رفع  .( ,2005Ulrike freitage ,3-4ر.ک. و نیز  24 ،4ج، ق1412، )رشید رضا
جرجانی،  ؛390-393تا، ی)ر.ک. غزالی، ب کندنظمی اصل وجوب آن را انکار میمشکل بی

علم ؛171، 4ج، ق1406 ،ن حزم؛ اب383، 21ج، ق1367 ،نجفی ؛150-374، 7ج، ق1320
شیخ طوسی،  ؛56، ق1372شیخ مفید،  ؛217، ق1386 ،حسینی ؛559-560، ق1411 ی،الهد

 سازدروط میذن معصوم یا سلطان عادل مشإیدی آن را به  ۀگری مرحلو دی (150 ق،1400
 ر.ک. ؛75، 1380لمبتون،  ؛278تا، یب ی،سجستان ؛541 ،2ق، ج1409 ،)ر.ک. ابن بطه

یجاد به بعد( و سومی با ا 379، 21ج، 1367، ؛ نجفی398، 1تا، جیب ،زمخشری
 عمیم آنتاز  فات و عوارض ناشیهای بسیار در حکم امر به معروف درصدد دفع آمحدودیت

( و 75، 1380، لمبتون ؛278تا، یبی، سجستان ؛541 ،2ج ق،1409 ،ابن بطه)ر.ک.  آیدمی بر
شیخ ؛ 56، ق1372، )ر.ک. شیخ مفید گرایدیا به رفع وجوب این حکم در زمان حاضر می

 ؛741 و 148و  126و  124 ،ق1384، قاضی؛ 217، ق1386، حسینی ؛15، ق1400، طوسی

 .(368، ق1369، الجوینی

ی که بعضی علمای اهل سنت به اهکه طعن دیفهم توانیمنظرها  گونهنیا از نیهمچن
، بخش حسبه و امر 1352 ،غزالی) اندامر به معروف زده یدی ۀمرحل جواز انکار دلیل شیعه به
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 از راه معروف زیرا مستند و دلیل علمایی که مرحلۀ یدی امر ب ،صحت ندارد (19به معروف، 
 ر.ک.اند این بوده که هرج و مرج و فساد نظام پیش نیاید )عموم مردم جایز ندانسته یسو

خود مستشکلین هم در آثار  از سوی و این چیزی است که (383، 21ج ،1367، نجفی
برخی دیگر از  از جانب( و 390-393، تایب ،ر.ک. غزالی) دیگرشان مورد قبول قرار گرفته

درصورتی که  گرنهو ؛(97، 3ج م،1997ر.ک. ناصری، ) سنت هم تأیید شده است علمای اهل
احتمال هرج و مرج و اختلال نظام مطرح نباشد و امر به معروف و نهی از منکر بدون کار 

بخش نباشد، بسیاری از علمای شیعه هم به جواز استفاده از عملی و دخالت فیزیکی نتیجه
 ،دارند و کسانی که این وظیفه را صرفاً و در همۀ شرایط یدی و ضرب و جرح اعتقاد ۀمرحل

 ی،طوس ؛398، 1تا، جیب خشری،زم) اندبسیار اندک ،بیانی و زبانی بدانند ۀیک وظیف
زیرا این عقیده برخلاف نصوص صریح و قاطعی است که امر به معروف را  ،(398 ق،1400
ابن ابی ) پذیردادگی دست نمیکند و گشادگی زبان را بدون گشمراحلش مطرح می ۀدر هم
  .(404و  403، 109، 11ج ق،1403 ی،حر عامل ؛305 ،19، جق1378 ،الحدید

 ینظمیب از یخیتار یها. نمونه2.3

 اری ازبسی شلاق زدن برخی از آمران به معروف به جرم امر به معروف و کشته شدن
ین آفت د هماه از وجوگو ،حق بوده باشد چه ناحقچه به آمران به معروف به دست حکام

ث تواند باعنظمی و هرج و مرج در روش انفرادی است و اینکه در هر صورت میبی
ز مردم ا ان وآفرین میان حکومت و آمران به معروف از سویی و میان آنتعارضاتی مشکل
که  ق537 السدر  مانند درگیری میان آمران به معروف و اعاجم در بغداد ؛سوی دیگر باشد

 ر بغداددلاب طای از مدارس کردند در نزدیکی مدرسههایی که شراب حمل میا قایقدر آنج
ها را کتک نم آاما اعاج ،گیری کردندپهلو گرفتند و طلاب فقه نسبت به این مسئله موضع

 (. 26، 18ج، ق1358، زدند و به این شکل درگیری آغاز شد )ابن جوزی

 اشاره کرد: توان به موارد زیربرای نمونه میهمچنین 

  بغدادی،) ق157 سال عباسی منصور از سوی محتسب ذکریای بنیحیی کشیدن داربه 
 .(79 ،1ج تا،بی
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 لسا در عباسی معتضد دست به بغداد محتسب سرخسی طیب بناحمد شدن کشته 
 بیشتر، لاعاط برای)دیگر  بسیار موارد و (232، 4، ج1356مسعودی، ) ق286 یا 283
 روفمع به امر راه در که را افرادی ایشان که البیابونی عزالدین حمدا آقای کتاب ر.ک.

 فریضه این علایا مُثُل عنوان به هاآن سیرۀ از و کرده شناسایی اندرسیده شهادت به
 دارالسلام است. «المنکر عن النهی و معروف به الامر» کتاب نام است. کرده یاد

 .(27 ط ق1405 و م1985 قاهره الترجمه، و التوزیع و للطباعه

گاه علت آن که در مصر، پس از تشکیل دولت جدید از یک قرن پیش تاکنون هیچ»
شکال وین و اا عنابوجود نداشته و صرفاً مأمورین دولتی  طور رسمی شغل )آمر به معروف(به

ه هایی است کگراییها و خشونتنظمیاند چنین بیپرداختهدیگر به برخی از این وظایف می
 .تفاق افتاده استا

رار ررسی قبورد های این کشور مکسی که رویدادهای دهۀ هفتاد و هشتاد را در دانشگاه
اند. هرات بودمنک های امر به معروف با زور درصدد جلوگیری ازیابد که گروهدر می دهد،می

 رفتنداه میرسد که از زن و مردی که با هم رکار به جایی می «اسیوط»حتی در شهر 
و  ورد ضربود متوانستند ممکن بخواستند که محرم بودن خود را ثابت کنند و اگر نمیمی

ند گفتند تلاش داشتمی «خواهران»ها شتم هم قرار بگیرند. در ضمن، گروهی نیز که به آن
ی که درصورت ند ودانشجویان دختر و استادان زن دانشگاه را به پوشش اسلامی ترغیب نمای

ورد مای بود که هبرد سرزنش و اهانت وسیلها راه به جایی نمیهای آنهنماییارشادها و را
های دن جشنهم زهای اسلامی در آن دوره بارها به برگرفت. اعضای گروهاستفاده قرار می

 وپسران  وران دانشگاهی اقدام کردند زیرا معتقد بودند که در این مراسم اختلاط دخت
های درگیری ۀشهرهای دانشگاهی در آن زمان صحن .پذیردکارهای منکر صورت می
این  گرا بود و عاملهای گوناگون فکری و دانشجویان اسلامدانشجویی میان جریان

با  این رو آید و ازگرایان منکر به حساب میها مسایلی بود که به اعتقاد اسلامدرگیری
ن دوره می در آهای اسلای گروهآمدند جلوی آن را بگیرند. اعضامیراستفاده از زور درصدد ب
دای ت سروصحملا ها را به آتش کشیدند و اینها حمله کردند و آنبه برخی از ویدئو کلوپ

 .(36، تایب ر،باه) «های دولتی را به واکنش وادار کردزیادی به راه انداخت و دستگاه
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 ینظمیب از ییرها راهکار. 3.3

ح را فاده از سلابا متخلفان و است یکیزیف خوردبر توانیم ینظمیب خطر از ییرها یبرا
 وانون ق صیتشخ با یمطرح است در دولت مرکز یدر جوامع بزرگ امروز آنچه مانند
 تیلفعا و یلسان تذکر به را یمردم یهاگروه ۀفیوظملت منحصر کرد و  ندگانینما بیتصو
 یاریسب یعلما یوابا فت هینظر نیا و ساختو گزارش به مقامات مسئول محدود  یارسانه
 اشاره به آن ترشیپو  اندکرده مشروط شرع حاکم ذنإامر به معروف را به  یدی ۀمرحلکه 

 . شودیم دأییت شده است،

 با یکیزیهرگونه مجازات و برخورد ف زین یاسلام یجمهور یاساس قانون 36اصل 
 .ستا نداده را ارک نیا ۀاجاز گریدادگاه دانسته و به اشخاص د تیمتخلفان را فقط در صلاح

 تداخل با کار دولت .4

ارتی ذن و نظإون تمامی افراد جامعه تلقی شود و هر فردی بد ۀاگر امر به معروف وظیف
ست آید این ایالی که پیش مؤس ،از حکومت حق داشته باشد به اجرای این فریضه بپردازد

کند آمر ی میاگر پیگیرکند؟ و دهد چرا دولت پیگیری نمیکه اگر در کشور تخلفی رخ می
 به معروف چه نقشی دارد؟

آن مصلحت پیگیری را  واسطۀاگر مصلحتی در عدم پیگیری وجود دارد که دولت به
مصلحتی در ترک  پس در پیگیری حسبه هم خیری نخواهد بود و اگر است، ترک کرده

ندارد. اگر دولت است که با منکرات مبارزه کند و حسبه حق دخالت  ۀوظیف ،پیگیری نیست
لی در حد ئها و مساحسبه، مبارزه با تخلفات سطحی و جزئی در گوشه و کنار خیابان ۀوظیف

بسیج عمومی  اخلاقی است، این مطلب نیازمند همگانی کردن امر به معروف و ۀتخلفات ساد
شود ای با آنچه از امر به معروف فهمیده میمضاف بر اینکه چنین وظیفه ؛جامعه نیست

های زیرا هدف این اصل چیزی بسیار بیشتر از تذکرات اخلاقی و نصیحت ،ندارد سازگاری
 شفاهی است و در حدی است که گفته شده امر به معروف هدف تمامی ادیان

( و موجب استواری دین و قوام شریعت 12387حدیث ش  ،255، 6جق، 1404شهری،)ری
، حر عاملی و نیز ر.ک. 1288و  12389ش ، حدیث 255، 6، جق1404ی، شهری)ر است
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منکرات کوچک و بزرگ  ۀآمران به معروف مبارزه با هم ۀو اگر وظیف (397، 11ج ،ق1403
یافته زیرا مبارزه با تخلفات پیچیده و سازمان ،این کار از توان این افراد بیرون است ،است

ایی است که المللی فحشا و مانند آن از کارههای بزرگ و باندهای بینمانند قاچاق و دزدی
و به فرض هم  ،های مردمیآیند تا چه رسد به گروهاش بر نمیهای بزرگ هم از عهدهدولت
)وزارت کشور  سازمان حسبه توان آن را داشته باشد با وظایف دولت در تداخل خواهد بودکه 

با نیروهای محلی شکایت  که از تداخل کار نیروی انتظامی )پلیس( 61و  49تا، یب ایران،
ترین وظایف حکومت، حفظ امنیت و مبارزه با تخلفات بزرگ زیرا یکی از عمده ،کرده است(

مین سلامت و رفاه جسمی و روحی جامعه است و دخالت حسبه در این کار به معنی أو ت
 نظمی و هرج و مرج و سوءاستفاده خواهد شد. ساز بیدولت در دولت است و زمینه

 ،)ابن اخوه تلویح او آثار فقهی کهن ب (71و  25 ،م1917 ،)لقبال صراحتآثار تاریخی به
، ق1352، و نیز ابن خلدون 67-72و  96 ،ق1406 ماوردی، یبصر؛ به بعد 53، ق1409
( درصدد تفکیک وظایف حسبه از 90 ،ق1403، ابویعلی؛ 436، 1ج ،ق1370ابراهیم، ؛226

ها در گونه تلاشاین .دوظایف سایر افراد مشابه چون قاضی و متطوع و مانند آن هستن
 ها و بروز مشکلاتی از این ناحیهبر وقوع تداخلو طور ضمنی دلالت دارد تفکیک وظایف به

گواه آن است که در  .فریضه تحمیل شده است اجرای این دو ۀاسلامی و نحو ۀبر جامع
ایجاد ها گذشته اختیارات و وظایف آمران به معروف به قدری زیاد بوده که تفکیک میان آن

استفاده از اختیارات را اشکال کرده و گاه خطر طمع محتسب به اموال و آبروی مردم و سوء
منبع  که تقریباً« معالم القربه»و « احکام السلطانیه»ی مانند هایابایجاد کرده است. وقتی کت

ک ها منشور و ملان تاریخ حسبه و امر به معروف بوده و در بعضی از دورهابسیاری از محقق
مدخل امر به معروف و  206 ،10ج، 1380 حسبه قرار داشته است )پاکتچی، ۀعمل دایر

های مفصلی را به مرزبندی میان (، بخش354، 1، جق1406ی ماورد یبصر همین مدخل در
ن به معروف از سوی دیگر اختصاص احسبه و سایر آمر وظایف قاضی و حسبه از سویی، و

دم تفکیک میان وظایف نهادهای مشابه مشکلاتی را گواه این مطلب است که ع ،دهدمی
بار آورده و موجب تداخل وظایف و اختلال امور گردیده است و شاید به همین دلیل باشد به

 کوشند امر به معروف را به امور اخلاقی اختصاص دهندعلمای اهل سنت می که بعضی از
هی از منکر سازند و در کتب ن ۀنصیحت را جایگزین وظیف ۀ( و وظیف485، 1380)لمبتون، 
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 ۀعنوان وظیفنصیحت به ۀجای آن از وظیفمعروف را ذکر نکنند و به بهخود بحثی از امر 
های سیاسی گویی این بزرگواران برای پیشگیری از درگیری. (همان) عموم مردم نام ببرند

عد اندکه بُیدهکه از نتایج تداخل وظایف دولت و آمران به معروف است راه چاره را در این د
عد عملی و آمیز و اخلاقی امر به معروف را به عموم مردم واگذار کنند و بُمذهبی و نصیحت

نشینی به عقب سان در مقابل دولت عملاًآن را در وظایف حکومت بگنجانند و بدین ۀپیچید
به  سازمان حسبه که متصدی امر به معروف بوده فتوا دهند و شاید گنجاندن مباحث امر

کتب فقهی که در آثار اهل سنت  ها درمعروف در کتاب احکام السلطانیه و نگنجاندن آن
های غیردولتی ازجمله رایج است نیز اعتراف ضمنی به دولتی بودن حسبه و آفات روش

 حسبۀ سازمانی باشد.

قانونی  قلابْسال از پیروزی ان 37از گذشت  پس وقتیدر جمهوری اسلامی ایران نیز 
ورا شجلس ها و اختلاف نظرهای فراوان در می امر به معروف پس از چالشبرای اجرا

ولت طی دبا  جمهور به دلایلی ازجمله تداخل کارییسئر ،قبل از ابلاغ ،شودتصویب می
 15، رنایا ی)خبرگزار گرددای به رهبر انقلاب متقاضی توقف اجرای این قانون مینامه

مر اه به ذات کیدی است که این تداخل آفتی است یأاین موضوع نیز ت ( و1396اردیبهشت 
 .های ناصالح قدیم نداردگردد و اختصاص به دولتمی به معروف بر

به آن  ترشیپبا دولت و حکومت که  یتداخل کار مشکل .از تداخل ییرها راهکار -
 ند کهازبپرد یمورا یبه اجرا قاًیدق معروف به آمران که ونددیپیم وقوعبه یاشاره شد زمان
و به  باشند داشته ینقش نظارت صرفاً معروف به نااما اگر آمر .هاستآن یحکومت متصد

 امر نیا لیو .مشکل مطرح نخواهد بود نیا ،حکومت مداخله نکنند فیدر وظا یصورت عمل
 تیفعال به شدهشناخته تیهو با و نهینهاد صورت به معروف به آمران که است آن مستلزم
ر به ام ۀبهان به که هدند مغرض طلبانفرصت دست به یابهانه ینید ۀضیفر نیا تا بپردازند

 خود ومش اهداف یبرا هاکنند و از آن دایدست پ یمعروف به اسرار و اطلاعات حکومت
 .کنند استفاده

 که است نیا ردیگ قرار توجه مورد دیبا تداخل مشکل حل یبرا که یگرید مطلب
 حق آن به و باشند برخوردار اراتیاخت از یکاف حد در دیبا معروف به آمر هاتشکل و هاگروه

 شده باشند.  هاآن با یهمکار به موظف یحکومت اینهاده و شود داده یپرسشگر و نظارت
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 تعارض حقیقت و مصلحت .5

اما حفظ نظام و  ،ناپذیر شریعت استها و دفع منکرات از اصول خدشهبا آنکه حفظ ارزش
ترین اصل اسلام است ی و تشتت نیز از اصول اساسی و بلکه اساسیاسلامی از نابود ۀجامع

خیر اجرای حکمی از احکام أو هرگاه حفظ نظام و بقای نظام اسلامی وابسته به تعطیل یا ت
 ،یرازی)مکارم ش تنها جایز بلکه واجب خواهد بودخیر آن حکم نهأاسلامی باشد، تعطیل یا ت

گیری در این مورد و تشخیص مصادیق مصلحت و مرجع تصمیم (259و  184، 2، ج1385
 لامی است.حاکم اس تیدر صلاح تنهانظام هم 

ر به ی امبینی کرد که اجرای همگانتوان پیشبا عنایت به این مسئله است که می
 ،داشته شوگذ مردم ۀتواند برعهدکلاتی مواجه خواهد شد. زیرا آنچه میمعروف با چه مش

تشخیص  کام.نه تشخیص مصلحت و موارد تعطیل اح ،ها و امر به معروف استاحیای ارزش
بلکه  ،ای ندارندتنها چنین وظیفهمصلحت از وظایف حکومت است و آمران به معروف نه

 حت وزیرا تشخیص مصل داشت، دواهنخصلاحیت قانونی تشخیص این موضوع را هم ن
ا بیاتی رتجر واطلاعات  جانبه در امور کشور را نیاز دارد وضرورت، احاطۀ عمیق و همه

ت و ای مصلحاه پن طراز اول حکومت از آن برخوردارند و لذا هرگطلبد که تنها مسئولامی
ارد که ای جز آن ندهسازمان امر به معروف مثل هر فرد و نهاد دیگر چار میان آید،ضرورت در

 مطیع و پیرو حاکم اسلامی و ولی امر مسلمین باشد.

موران أم وری ازمأم اگر بنا باشد در هر گوشه و کنار مملکت هر نهاد و اداره و سازمانی
د و سد الت کننها دخن امر مشاجره کنند و در کار آنامر به معروف حاضر شوند و با مسئولا

غلب اه کمور چ کاری پیش نخواهد رفت و در روند اجرای اهی ،راه تصمیمات آنان شوند
 :لی )ع(ولا عماختلال اساسی ایجاد خواهد شد و به قول  است،نیازمند سرعت و قاطعیت 

لا ر أی  لِم ن لا » ( و40طبۀ ، خ1351 ،الاسلام)فیض «لابُدَّ لِلنَّاسِ مِن امیرٍ برا ًاو فاجراً»
 .(26 ۀخطب ،1351الاسلام، ضیف؛ 16بند  27 ۀ، خطب1378 ،ی)دشت« یُطاعُ

خصوص هب ؛الید داردمملکت نیاز به کشوری آرام و حاکمی مبسوط ۀگیری و ادارتصمیم
 ؛در کشورهای مستقل اسلامی که مورد تهدید دشمنان بسیاری در داخل و خارج هستند

کشورها مسلط دست گیرند و بر مقدرات این اند تا زمام امور را بهدشمنانی که منتظر بهانه



 

 

 

 

  145 های سیاسي نظام اسلاميامر به معروف با مصلحت ۀرابط

 

 ،ن باشدشوند. حال اگر امر به معروف سد راه قاطعیت و صلابت و سرعت عمل مسئولا
اجرای احکام دینی گردیده و این خود مصداقی از  مانعدرحقیقت سد راه استقلال کشور و 

مصادیق منکر است و چنین امر به معروفی در حقیقت امر به منکر و ایجاد مانع برای حاکم 
 نه امر به معروف.  ،ن امر استسئولااسلامی و م

ارند نگه د دست ن به معروف در هرجا که حاکمان مصلحت بدانندااگر آمر ،از سوی دیگر
تلف، د مخدر موار آید که حاکمان به تشخیص خودو کوتاه بیایند، این مشکل پیش می

انع مایجاد  عروفمدانسته یا ندانسته به بهانۀ مصلحت و حفظ نظام در کار اجرای امر به 
لت روف دخاه معکنند و برای پیشبرد اهداف سیاسی خود به اشکال گوناگون در کار امر ب

ان امر به و سازم کند ها رواج پیداها و ارتکاب اکثر منکرتدریج ترک اکثریت معروفکنند و به
شور و حت کمعروف هم حق دخالت نداشته باشد و هرگاه دخالت کند به مخالفت با مصل

ای انگشت سئلهمعلیه منویات حاکم و امنیت ملی و مانند آن متهم شود و روی هر  اقدام
 حت نیستار مصلنشان دهد به او گفته شود که این ک واکنشنسبت به هر تخلفی  بگذارد و

 .ماندتدریج از امر به معروف جز نامی باقی نمیسان بهنیو بد

تواند یه مچگون ،صلحت چیده شودهای امر به معروف با قیچی ماگر تمام شاخ و برگ
تواند ناگر  عمیق اسلامی باشد که یکی از اهداف آن است؟ و های دقیق واحیاگر ارزش
ی ذاب الهعسقط متواند رافع تکلیف و نمی ،ها باشد از مسیر خود منحرف شدهاحیاگر ارزش

 باشد.

 هاآن از و رنگکم را معروف به آمران نقش که شود فیتعر یاگونهبه مصلحت حفظ اگر
 وقوعهب یمنکر ،شود حکومت یانگارمعصوم موجب و کند تیصلاح سلب موارد اکثر در
ۀ مفسداز هر  اشبلکه مفسده ،ستین نظام و جامعه مصلحت مطابق تنهانه که است وستهیپ

ات ر منکرکه انک ی بودهپرستبت یبت شدن حکومت و نوع ۀمنزلبه و است شتریب دیگری
 .اندهبرخاستبا آن به مخالفت  انیدا ۀهماست و 

 گناه من اگر دیفرمایم هم امبریپ خود و ندارد اعتصام و تیکر یاحد چیه اسلام در»
 شانیا مورد در یتعال خداوند و( 132 ،تایب ،یمطهر) «ترسمیم خدا از بورزم شرک ای کنم
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 ۀسور) میکنیم قطع را او دست، نسبت دهد که خلاف واقع باشد یزیچ ما به اگر دیفرمایم
 ،الاسلامضیف) دینکن غیدررا از من  ریخ مشورت دیفرمایم )ع( یامام عل و( 45و  24: الحاقه
 .(687 ،207 ۀخطب، 1383

شناس عهجام گونه تجربیات تاریخی است کهگونه وقایع و نظر به اینشاید وقوع این
دم و ا کرلحت عقده پیدمن نسبت به مص» :دارد که بگویدمسلمان معاصر را بر آن می

 .(79، 1378 ،)شریعتی «معتقدم هیچ چیز جز حقیقت مصلحت نیست

مقراطع  در جمهوری اسلامی ایران نیز با وجود تذکرات مکررر مقرام معظرم رهبرری در
 تابنراک، تیسراو  آپرارات یخبرر تیسا ،1380، یاخامنه ر.ک. ،نمونه یرا)ب زمانی مختلف

فاسرد مای شردن موضروع رت مخفیانه و آشکار و رسرانه( و به صو495649 :کد خبر ،1394
ل گیرد و در محافراقتصادی در دولت و سایر نهادهای حکومتی هیچ اقدام جدی صورت نمی

 مردارا برا و( 1626: خبرر کرد ،1396 ،زادهی)علر از برخورد گزینشی با مفسردان بارهاخبری 
سرخن گفتره  ( https://khabarfarsi.com /u/56716613،1397، یا)خامنره مفسردان

 مصرلحت حتری در جمهروری شود و این مطلب نشانگر آن است که تعرارض حقیقرت ومی
شردن هرا و قربرانی پوشری از ارزشچشم تواند مماشات برا مفسردان ومی اسلامی ایران نیز

 داشته باشد.دنبال را به حقیقت در پای مصلحت

، )جعفریان مذهبیت ظاهری حاکمانوجود  بینیم که باآنچه در عهد صفویان در ایران می
سیس دوایر دولتی حسبه و امر به معروف، علما به جرم امر به معروف أ( و ت27، 5ج ،1375

کلیسای کاتولیک برای  ۀیا در لهستان لایح (27 ،5ج، 1375 ان،ی)جعفر دنشوتبعید می
های هبه بهان ،محدود کردن رواج تصاویر مبتذل با وجود تصویب در دو مجلس لهستان

گسترش فساد در » ۀشود )مقالجمهور این کشور وتو میرئیس از سویجویانه مصلحت
همگی حکایت از آن دارند که اگر قدرت اصلی کشور  ،(55ترجمان سیاسی،  ۀ، مجل«لهستان

به دست صالحان نباشد، امر به معروف سرنوشتی جز انزوا و اضمحلال نخواهد داشت. 
حاکمان برای امر به معروف، دستگیری  ۀگرایانهای مصلحتشیتراای دیگر از مانعنمونه

تشکیل گروه امر به معروف در  دلیل شاخص پارلمان مصر است که به ۀیوسف البدری نمایند
اند شود و به این بهانه که گروه او با استفاده از زور قصد داشتهعین حلوان دستگیر می ۀمنطق
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درحالی که خود او منکر این اتهام شده  ؛گیردقرار می جلوی منکرات را بگیرند مورد محاکمه
گوید این ادعا دروغ است و واقعیت این بوده که دختر و پسر جوانی در مسجد او عمل و می

  .(35 تا،یب )باهر، است ها را تحویل پلیس دادهاند و گروه او آنزشتی را مرتکب شده

 و یکل مصالح انیم تعارض رفع یبرا .مصلحت و قتیحق تعارض رفع راهکار -
ز ا یصنف هر درمعروف و منکر  قیمصاداست  ستهیثابت جامعه شا یهنجارها و هاارزش
 ۀناموهیش عنوانو به شودشناسایی کارشناس آن حوزه  یو مراجع با همکار علماسوی 
 با هآنک یبرا و ردیگ قرار هستند معروف به امر ۀضیفر یراجا دارکه عهده یمردم ینهادها
 یقانون فاتیرتش یطو  یارذگقانون مجالس در دنباش تقابل در نظام و جامعه یکل مصالح

 .برسد بیتصوبه

 از که ستا معروف به امر یاجرا در هاچالش نیترمهم از یکی قیمصاد صیتشخ ۀمسئل
نگارندۀ  یلو ،ندارد شیگنجا نیا از شیب نوشتار نیا و است یبررس قابل مختلف جهات

 یفرارو تمشکلا از یکی عنوانبه را منکر و معروف قیمصاد صیتشخ چالش ،همین مقاله
 یراب یال بررسکه در ح طالعه کردهم یمستقل ۀمقال در معروف به ناآمر از تیحما قانون
 .استچاپ 

 خار اختلافات ماهبی .6

قوای ته و تجرب به مدد علم و ،اگر رهبری سازمان حسبه به دست علمای دین باشد 
فهمی و مانند جکزدگی و ماند و به آفت ویرانگر عوامها در امان میاز افراط و تفریطفقیهان 

زد و برانگی ف راضع ۀتواند یک نقطقوت از جهت دیگر می ۀاما این نقط د.شوآن گرفتار نمی
 آن خطر اختلافات مذهبی است. 

گرایی با ما هب آمر به معروف تنها ،های متعدد محلی وجود داردای که قدرتدر جامعه
ز م یکی اهای قدیتواند به کار خود ادامه دهد و همین نکته در زمانهای محلی میقدرت

ند در توانستزیرا محتسبان در چنین شرایطی نمی ،شدمی شمردهعوامل ضعف نهاد حسبه 
ی به ه رسیدگا بروظایف خود  یمنصبان محلی بایستند و بایستبرابر منکرات والیان و صاحب

پوشی شممنصبان چاز تخلفات صاحب نموده، مردم در کوچه و بازار محدود ۀخلفات عامت
  .(91، 1380 )بادکوبه،کردند می
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عف ضیخ در تار اختلافات مذهبی میان امیران آل بویه و خلیفگان عباسی نیز در طول 
کرد. می وزها برکه در انتخاب قاضیان این اختلافچنان ؛ثیر نبوده استأتنهاد حسبه بی

 را به نقابت (ق ابو احمد موسوی )پدر شریف رضی و شریف مرتضی392بهاءالدوله در سال 
ربالله از یفۀ قادخل اما ،القضاتی، سرپرستی حاجیان و دیوان مظالم گماردعلویان عراق، قاضی
 .(92 ،1380 ،)بادکوبه القضاتی او به سبب تشیع وی طفره رفتتفویض منصب قاضی

 تقلید راجعمشود که محتسب بر اساس فتوای ط به احکام حسبه توصیه میدر کتب مربو
ع وای مرجبق فتمطا استکه انجام شده  یمنکربلکه باید بنگرد که  ،خود نباید حسبه کند

-371، 21ج، ق1367ی، نجف ؛396، 1جتا، یب )زمخشری، د؟آن چه حکمی دار فاعل، تقلید
 .(466، 1ج تا،یب ،ینیامام خم ؛369

ای در ای و سلیقهفرقه ،مطلب گواه آن است که احتمال بروز اختلافات مذهبی نیا
این  یانبرا به  اراناجرای این وظیفه وجود داشته و آفاتی در حال بروز بوده که این بزرگو

 یراب ناسبم یهکارار عنوانبه تواندیتذکر مهم م نیگونه تذکرات واداشته است و هم
 خود بزرگ، چالش نیهم دهرچن ؛باشد معروف به امر یاجرا در یمذهب اختلافات تیریمد
 یو مذهب یجتماعا ی،حقوق جهات از و ردیگ قرار مستقل یقیتحق موضوع ییتنهابه تواندیم

 .دی شوبررس

 نتیجه

 تواننرد ازیفراوان نم تیبا وجود اهم« هاحفظ ارزش»و « از منکر یامر به معروف و نه»
برا  دیرناچار بابره نیبنرابرا ؛تر باشندمهم ،ها هستندمعروف که اعرف نیحفظ نظام و اصل د
ن به معروف و اند و آمریاجرا درآتر بهو مصالح بزرگ ینظام اسلام یهاتیدرنظر گرفتن اولو

 گریهمرد یخرود را برا همراهنگ یهاتیندارند جز آنکه فعال یاچاره یحکومت و نظام اسلام
 ،ن به معروف همسو و همدل نباشرنداو آمر ینظام اسلامنباشد و  نیاجرا درآورند و اگر چنبه

از گرفتار خواهرد شرد و بره اضرمحلال هرکردام  یمهم یهابینظام و امر به معروف به آس
« تداخل با کار دولرت» ،«اختلال نظام»، «ییعدم پاسخگو»و  دیخواهد انجام یگرید جانب

 نیررا از یخشررب «یخطررر بررروز اختلافررات مررذهب»و « تحو مصررل قررتیتعررارض حق»و 
 تواندیم یحکومت یهااستیامر به معروف با س یضرورت هماهنگ ،حالنیعهاست. دربیآس
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 گررید مقالات در یبعض و مقاله نیا ضمن در هاآن از یبخش که شود منجر یگرید آفات به
 .(109-135، 21 ش ،1389 ،راد ییرضا .ک.ر) است شده انیب قلم نیهم از

 نیترمهم و هاستحکومت اراتیاخت ۀطیح در مردم یزندگ از یاریبس شئون امروزه
 امر کردن یتحکوم لیدل نیا به و دهدیحکومت رخ م فیوظا ۀطیح در اشکالات و منکرات

 و منکرات نیترمهم مهار در یاجتماع مهم نهاد نیا یناتوان موجب تواندیم معروف به
 .مان()ه دیآ گرفتار ستببن و انزوا به عمل در و باشد هاحکومت یختگیافسارگس

ها در آن یداستقلال و آزا نیحکومت و تضم تیبا حما یمستقل ینهادها است ستهیشا
که ضمن  دگرد میتنظ یاگونهو ساختار آن به لاتیشود و تشک فیکشور تعر یقانون اساس

و  درینپذ ریثأاز حکومت ت ییهابخش یکشور از انحرافات و خطاها یبا مصالح کل یهماهنگ
 ا داشتهر یمآن بخش از نظام اسلا یرفع و جبران خطاها یبرا یریگیکان اصلاح و پام

 باشد. 

 یهاسازمان و هاگروه از سوی ضهیدو فر نیشودکه ایم شنهادیپ ،اساس نیبر ا
 دۀمحدوروشن و  یهامرامنامه و اساسنامه بامستقل از حکومت  یهامشخص با ساختار

متخصص و  و دهیدافراد آموزش از سویخود و  یصتخص ۀحوزدر  هرکدام و مشخص یکار
خود  تیفعال ۀنیزم در رامنکر  معروف و قیمصاد صیمجرب انجام شود که قدرت تشخ

 تیعالف یزادو آ یتمکن مال و بشناسندرا  ییاجرا یهاروش ها وتیداشته باشند و اولو
 نیا از یگرپرسش یاهوهیش وها را داشته باشند مستقل و به دور از نفوذ حکومت و گروه

از امر  نوع نیا لهؤلف همین مقام .شده باشد ینیبشیپ قانون در هاآن بر نظارت و هاسازمان
 و آفات و محاسن ینمبا خود گریو در آثار د دنامیم «یسازمان معروف به امر»به معروف را 

 عتیشر یدر اجراان ضرورت سازم» ۀمقال راد، یرضائ )ر.ک.است  آن را مورد بحث قرار داده
صول اقه و ف یمطالعات اسلام یپژوهش یعلم ۀدر حال چاپ در فصلنام ،«یفقه منظر از

 .مشهد( یدانشگاه فردوس یو معارف اسلام اتیاله ۀدانشکد

 جینتا احکام و یمبحث روش اجرا ،یفقها در مباحث فقه شودیم شنهادیپ نیهمچن
نادرست احکام  یاجرااز  یناش یمدهایاپ یبرابگنجانند و  زیرا ن ینیاحکام د یاز اجرا یناش
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و  نییتب یاگونهرا به یکنند و احکام شرع ییجوچاره زیعمل ن ۀها در مرحلو انحراف آن
 د.نبرو نیازب ای بندایها و موانع کاهش بیاستنباط کنند که آن آس

 احکام یاجرا یشناسروش یواگذار نامطلوب یمدهایاپ و یشناسروش ضرورت لیدلا
 )ر.ک. است رفتهگ قرار یبررس مورد لیتفص به قلم نیهم از گرید آثار در هانیفق ریغ به
  .(است اپچ حال درکه  «احکام یموضوع دانش فقه به روش اجرا ۀتوسع ضرورت» ۀمقال
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 25/04/99: تاریخ پذیرش نهایی 29/03/98 تاریخ دریافت:

 
 

 واکاوی موضع شورای امنیت سازمان ملل متحد 

 در خصوص جنگجویان خارجی
 1حسن سواری

 2یونس صیدی

 3ناصر سرگران

 4زاده جزایریفاطمه موسوی

 چکیده 
رود، تصمیمات آن به دلیل شمار میاگرچه شورای امنیت سازمان ملل متحد یک نهاد سیاسی به

منشور ملل متحد متضمن آثاری در عرصرۀ  25موجب مادۀ های عضو بهآور بودن بر تمام دولتزامال
قردری مشرهود اسرت کره برخری ویژه حقوق ضد تروریسرم اسرت. ایرن امرر بهالملل بهحقوق بین

کنند. همواره شرورای گذار جهانی تلقی مینظران در موضوع ضد تروریسم این شورا را قانونصاحب
های جدید موضروع تروریسرم را مرورد توجره قررار داده و های مختلف جنبهبا صدور قطعنامهامنیت 

ر حروزۀ دتصمیماتی در خصوص هریک از مسائل مطروحه اتخاذ کرده است. یکی از مسرائل جدیرد 
 تروریسم، موضوع جنگجویان خارجی تروریست است.

یردی نیسرت، امرا در مسئلۀ حضور جنگجویران خرارجی در مخاصرمات مسرلحانه موضروع جد
های تروریسرتی ایرن مسرئله را برجسرته سراخته های اخیر پیوستن جنگجویان خارجی به گروهسال

بره  2178هایی ازجملره قطعنامرۀ است. به همین دلیل شورای امنیت سازمان ملل متحد در قطعنامه
جویان در منراطق ها حضور جنگمسئلۀ جنگجویان پرداخته است، اما چرا با وجود صدور این قطعنامه
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های شرورای رسد در این موضوع، قطعنامرهنظر میدرگیری ازجمله در سوریه متوقف نشده است؟ به
امنیت به علت عردم شرفافیت از کرارایی لازم برخروردار نیسرتند. بنرابراین نوشرتۀ حاضرر برا روش 

در این خصوص  های شورا و ارائۀ راهکارهاییتحلیلی و با هدف شناسایی نقایص قطعنامه -توصیفی
های ضرد تروریسرم پس از بررسی خاستگاه تاریخی و مفهوم جنگجوی خارجی با ارزیابی قطعنامره

شورای امنیت در مورد مسئلۀ جنگجویان، موضرع شرورا را در ایرن خصروص تحلیرل نمروده اسرت. 
ویژه درنهایت ایرن نوشرته مبرین ناکارآمردی تصرمیمات شرورای امنیرت در موضروع تروریسرم بره

 یان خارجی است.جنگجو

تروریسرم، جنگجروی خرارجی، جنگجروی خرارجی تروریسرت، شرورای امنیرت، واژگان کلیدی: 

  مخاصمۀ مسلحانه.

 

 مقدمه

همواره مخاصمات مسلحانه شاهد حضور و مشارکت افرادی از سراسر جهان هستند کره 
ده دارای شرکنند. درصورتی که افراد یادهای مادی در مخاصمۀ موردنظر شرکت میبا انگیزه

های محل درگیری باشند و مقیم کشورهای یادشده انگیزۀ غیرمادی بوده، فاقد تابعیت دولت
شوند. بایرد توجره داشرت مسرئلۀ جنگجویران خرارجی نباشند، جنگجوی خارجی شمرده می

های جدیدی پیدا کررده اسرت. موضوع جدیدی نیست، اما در پرتو تحولات عصر حاضر جنبه
هرای تروریسرتی و انجرام ین مسئله، پیوستن جنگجویان خارجی به گروههای جدید ااز جنبه

ویژه پرس از اعمال تروریستی است. این موضوع که در جریان مخاصمۀ عراق و سروریه بره
شرمار المللری بهظهور داعش برجسته شد، تهدیدی فزاینده علیه همۀ کشورها و جامعرۀ بین

م برا 2014هاد اجرایی سازمان ملل متحد در سال ترین نعنوان عالیرود. شورای امنیت بهمی
پرردازد، ایرن که به صورت خاص به مسرئلۀ جنگجویران خرارجی می 2178صدور قطعنامۀ 

جنگجویان »سابقۀ موضوع را مورد توجه قرار داده است. شورا از این جنگجویان با عنوان بی
عریرف جنگجویران خرارجی برد. در این قطعنامه، شورا علاوه بر تنام می« خارجی تروریست
 2170کند. افزون بر این قطعنامه، شورای امنیت در قطعنامرۀ ها تحمیل میتعهداتی بر دولت

رسرد صردور ایرن نظر مینیز به صورت کلی به مسئلۀ جنگجویان خارجی پرداخته است. بره
وز شراهد ها تأثیر چندانی در مقابله با مسئلۀ جنگجویان خارجی نداشته است، زیرا هنقطعنامه
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حضور این جنگجویان در مناطق درگیری ازجمله در عراق، سوریه و لیبی هسرتیم. ایرن امرر 
های شورای امنیت در خصوص جنگجویران سبب ایجاد تصوری مبنی بر ناکارآمدی قطعنامه

ها از تأثیرگذاری چشرمگیری شود. بنابراین باید بررسی گردد که چرا این قطعنامهخارجی می
 ا این جریان برخوردار نیستند.در مقابله ب

 . از تروریسم تا جنگجوی خارجی1

ه برالمللی را در حال حاضر تروریسم موضوعی است که توجه همۀ کشورها و نهادهای بین
بشر  های زندگیخود جلب کرده است. این موضوع به حدی فراگیر شده که تقریبا با همۀ جنبه

ن اسرت. سازد، پویرایی آتروریسم را دشوار میمسئلۀ مرتبط است. یکی از عواملی که مبارزه با 
ی از ای از تروریسرم هسرتیم؛ بررای مثرال یکرنظر به این امر، همواره شاهد ظهور جنبرۀ ترازه

هاسرت ان در کنرار تروریستحضور جنگجویان خارجی از سراسر جهمسئله های تازۀ این جنبه
 ست.که توجه بسیاری از اندیشمندان را به خود جلب کرده ا

 شناسی و خاستگاه تاریخی. مفهوم1.1

 جی بایدقبل از هرگونه تحلیل در خصوص موضع شورای امنیت در مورد جنگجویان خار
های تاریخی این موضوع و مفهوم جنگجوی خارجی مشخص شود ترا درک بهترری از ریشه

 این مسئله حاصل گردد و توانایی تحلیل بهتر در خواننده ایجاد شود.

 تگاه تاریخیخاس. 1.1.1

های گذشته نیز چنین افرادی مسئلۀ جنگجویان خارجی موضوع جدیدی نیست و در قرن
اند؛ برای مثال شاعر انگلیسری لررد برایرون در در مخاصمات مسلحانۀ مختلف حضور داشته

 Global Center on Cooperative)در یونان جنگجوی خارجی بروده اسرت  1820دهۀ 

Security, 2014, 1.) های متعددی از حضور جنگجویران ون بر این در طول تاریخ مثالافز
شده ترا مروارد های گسترده و سازماندهیخارجی در مخاصمات وجود دارد که طیفی از گروه

از جملۀ ایرن مروارد ؛ (Bakker, Singleton, 2016, 1)گیرد شخصی و انفرادی را دربر می
س ایکس و برای کمک به وی در مبارزه علیه جوانان کاتولیک بودند که به فراخوان پاپ پیا

در میران سرایر افرراد، هرزاران  .(Ibid)م شرکت کردند 1860گرایان ایتالیایی در دهۀ وحدت
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گاری بالدی و ویکترور امانوئرل عرازم جنگجوی خارجی برای جنگ علیه سربازان به رهبری
یاری از شهروندان خرارجی در علاوه در جریان جنگ داخلی اسپانیا بسبه (.Ibid)ایتالیا شدند 

خواهان علیره حکومرت ژنررال فرانکرو بره جنرگ المللی دوشادوش جمهوریهای بیندسته
هرا اسرت کره هزار جنگجوی خارجی در این درگیری 32ها حاکی از حضور پیوستند. تخمین

خواهران برود گرایانرۀ جمهوریهای چپالمللی متفاوت ایدئولوژیعمدتاً به علت ماهیت بین
(Hegghammer, 2013, 3.) هرای آموزشری در دهۀ هفتاد نیز برخی از اشرخاص در کمپ

سرایر (. Bakker, Singleton, opcit, 11) بخش فلسرطین شررکت کردنردسازمان آزادی
بخش مانند کنگرۀ ملی افریقا نیز تعداد محدودی از اشرخاص را برا هردف های آزادیجنبش

همچنرین در جنرگ شروروی در افغانسرتان در سرال  .(Ibid)پیوستن به مبارزه جذب کردند 
. (Sinkkonen, 2015, 3)هزار جنگجوی خرارجی حضرور داشرتند  20تقریبا  1999-1978

شده، اسامه برن لادن برود کره شربکۀ تروریسرتی ازجمله جنگجویان حاضر در مخاصمۀ یاد
فاده از القاعررده را تشررکیل داد. جنگجویرران حاضررر در مخاصررمۀ افغانسررتان بعرردها بررا اسررت

پرس از  (.Ibid)های بوسنی و چچن نقش مهمی داشرتند های این درگیری، در جنگتجربه
جنگ بوسنی و چچن حضور جنگجویان خارجی در مخاصمات مسلحانه کاهش یافت و ایرن 

م برا شرروع جنرگ 2011شده تبدیل گشت. امرا در سرال ای فراموشمسئله تقریبا به مسئله
م، بار دیگر مسئلۀ جنگجویان 2014هور داعش در تابستان سال ویژه ظداخلی در سوریه و به
المللی صرلیب . به عقیدۀ کمیتۀ بین( Bakowski, Puccio, 2015, 2)خارجی برجسته شد 

هرزار  20م، تعداد مبارزان خارجی در سوریه و عراق متجاوز از 2014در نیمۀ دوم سال  1سرخ
رود بررا وجررود امررروزه انتظررار مرری (.183، 1393فرد، نفررر برروده اسررت )کررارگری و حیرردری

هرای های مختلرف از طریرق تکنولوژیهای ارتباطی پیشرفته و تبلیرغ ایردئولوژیتکنولوژی
ویژه برا شده، تهدید فزایندۀ ناشی از حضور جنگجویان خارجی در مخاصمات مسلحانه، بهیاد

؛ بنرابراین مقابلره برا روز گسترش یابدبههای تروریستی، روزپیوستن این جنگجویان به گروه
 المللی و کشورها قرار گیرد.این مسئله باید در دستور کار نهادهای بین
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 . مفهوم جنگجوی خارجی2.1.1

های درگیر که به شورشیان طری جنرگ مالت جنگجویان خارجی را غیرشهروندان دولت
ت از مزدوران و ها را به دو علوی آن (.Malet, 2013, 9) کندپیوندند، تعریف میداخلی می

سازد؛ اول اینکه در بیشرتر مروارد های امنیتی و نظامی خصوصی متمایز میاز پرسنل شرکت
نه  -شوندها استخدام میهای امنیتی و نظامی خصوصی از سوی حکومتمزدوران یا شرکت

کار های چندملیتی برهوسیلۀ نهادهای خصوصی مانند شرکتها بهو زمانی که آن -شورشیان
ها از سوی دولت ممنوع نشده اسرت. دوم، جنگجویران خرارجی شوند، استخدام آنه میگرفت
 ئرهتعریرف مشرابهی ارا 1اند. هگرامرطور عادی برای دستیابی به مادیات برانگیختره نشردهبه
کند کره بره یرک عنوان اشخاصی تعریف میدهد که در ماهیت، جنگجویان خارجی را بهمی

ها به جای مسائل مالی، مسائل مذهبی یرا و انگیزۀ اصلی آناند شورش در خارج ملحق شده
 ایدئولوژیک است.

نتیجه گرفتره اسرت کره شرهروند برودن جنگجویران  2المللی مقابله با تروریسممرکز بین
نفسه یک معیار مناسب برای فرض کردن یک جنگجوی خارجی نیست، زیررا در خارجی فی

شهروندان اروپایی شمرده شوند، در عین حال، موارد بسیاری جنگجویان یادشده ممکن است 
. هگرامر (Hennessy, 2012, 2) تر یا نسلی از مهاجران باشندبخشی از یک جامعۀ گسترده

شررده از سروی جنگجویران خررارجی، در مطالعرۀ خرود در خصرروص تهدیرد تروریسرم مطرح
 -صراحت از تعریرف خرود کره شرامل داوطلبران جنرگ نرژادی )بررای مثرال امریکراییبه

 ,Hegghammer)باشد، فاصله گرفته است که قصد رفتن به عراق را دارند( میهایی عراقی

opcit, 1.)  ذکر این نکته مهم است که اصطلاح جنگجویران خرارجی عمومراً بررای تعیرین
شود که از طرف شورشیان در کشوری که با آن پیوندی )تابعیت، اقامت اشخاصی استفاده می
 (.Malet, opcit, 8)بینند جنگند یا آموزش میمییا شهروندی( ندارند، 

دیرده در پوشانی و تأثیر و تأثر میان مفاهیم جنگجوی خارجی و جنگجوی آموزشبا وجود هم
خارج، پدیدۀ جنگجویان خارجی نباید با همانندسازی مفهروم جنگجویران خرارجی برا جنگجویران 

 دیده در خارج ساده گرفته شود.آموزش
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نگجروی جن حقوقی آکادمی ژنو در تحقیق مربوط به جنگجویان خرارجی، سرانجام متخصصا
 اند:خارجی را به این صورت تعریف کرده

برای  یک جنگجوی خارجی شخصی است که کشور اصلی یا عادتاً محل اقامت خود را»
کنرد و پیوستن به یک گروه مسلح غیردولتی در یک مخاصمۀ مسلحانه در خارج تررک مری

م شرود. ایرن مفهرواز طریق ایدئولوژی، مذهب و یرا نرژاد برانگیختره می این شخص اصولاً
عنوان هبراشخاصی را که با دولت درگیرر بره شرکلی از شرهروندی یرا نرژادی پیونرد دارنرد 

 (.Academy Briefing NO. 7, 2014, 6)« کندجنگجوی خارجی قلمداد نمی

هایی در یرک ارکتاین تعریف تمرکز برر آن دسرته از جنگجویران خرارجی را کره مشر
علاوه ایرن تعریرف جنگجویران خرارجی را برا کنرد؛ برهمخاصمۀ مسلحانه دارنرد حفرظ می

کند. درنهایت تعریف یادشده این موضوع را تأیید دیده در خارج تلفیق نمیجنگجویان آموزش
ها ایدئولوژی، مذهب یا نژاد بوده، درآمد مادی نیست. جنگجویان کند که انگیزۀ اصلی آنمی

اند )درحقیقرت برخری ها از مزدوران متمایز شردهخارجی ممکن است دستمزد بگیرند، اما آن
هرای های مسلح مانند طالبان و داعش از روی بخشرش بره جنگجویران خرود پرداختگروه

 (.Ibid, 5-7)مادی دارند( 

صرد قگفته دارای معایبی است. این تعریف برر عنصرر با وجود مزایای یادشده تعریف پیش
 منظور شرکت در مخاصمۀ مسلحانۀ موردنظر تأکید دارد.مسافرت به مناطق درگیری به

سرلح مبرای ملحق شردن بره یرک گرروه »این مفهوم از قسمت اول تعریف که از عبارت 
دانیم در مخاصمۀ کنونی عرراق شود. حال آنکه میاستفاده کرده است، برداشت می« غیردولتی

و  ها شرکت در ایرن مخاصرمه نبروده اسرتکه قصد اولیۀ آن و سوریه جنگجویانی وجود دارند
انرد و فر کردهسرحتی در برخی از موارد این افراد به قصد کمک بشردوستانه به ایرن دو کشرور 

غیرب لحانه ترپس از حضور در این دو کشور بنا به اوضاع و احوال، به شرکت در مخاصمۀ مسر
 (.Briggs Obe, Silverman, 2014, 13)اند شده

هرای غیردولتری را جنگجروی خرارجی شونده به گروهعلاوه این تعریف فقط افراد ملحقبه
کند، درحالی که در مخاصمۀ کنونی عراق و سوریه که ترا زمران نوشرتن ایرن مطلرب تلقی می
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ترین مخاصمه برای حضور جنگجویان خارجی اسرت، جنگجویرانی از برخری کشرورها پرجاذبه
های ایرن دو کشرور داری از حکومتو... شرکت دارند که به طرفمثل ایران، یمن، هندوستان 

 در حال جنگیدن هستند.

دنبال آن حضور جنگجویانی از کشرورهای مختلرف در ظهور داعش در عراق و سوریه و به
تروریستی در مناطق مختلف جهان ازجمله اروپا  کنار این گروه و همچنین انجام برخی عملیات

ننده از سوریه و عراق ظاهراً این عملیات را انجرام داده بودنرد، باعرث ککه جنگجویان بازگشت
مفهروم جدیرد  2178و  2170های شد که شرورای امنیرت سرازمان ملرل برا صردور قطعنامره

شرورای  2178الملرل نمایرد. قطعنامرۀ جنگجویان خارجی تروریست را وارد ادبیات حقروق بین
افرادی که به دولتری جرز »کند: شرح تعریف میامنیت، جنگجویان خارجی تروریست را به این 

سرازی یرا مشرارکت در ریزی یرا آمادهدولت محل اقامت یا متبوع خود با هدف ارتکاب، برنامه
اقدامات تروریستی یا فراهم کردن یا آموختن آموزش تروریستی ازجمله در ارتباط با مخاصمات 

 Security)« دن ایرن تهدیرد دارنردکنند و تصمیم به مرد نظرر قررار دامسلحانه مسافرت می

Council Resolution 2178, 2014.)  فاقد تعریفی از تروریسرم اسرت و از  2178قطعنامۀ
یک تعریف نسبتاً مبهم در خصوص جنگجویان خرارجی تروریسرت اسرتفاده کررده اسرت کره 

سرتدلال تواند تروریسم و حقوق بشردوستانۀ حاکم بر مخاصمات مسلحانه را درهم بیامیزد. امی
یافته در رابطه برا مخاصرمۀ ازجمله اعمال ارتکاب»شده است که این قطعنامه از طریق عبارتِ 

شرده از طریرق حقروق بدون محدود کردن به شررطی در خصروص اعمرال ممنوع« مسلحانه
 کررده تبردیل اقداماتی تروریسرتی این حوزه را به حاکمیت تحت ، اعمال1الملل بشردوستانهبین

از سوی دیگر، این تعریف ممکرن اسرت  (.Academy Briefing No. 7, opcit, 42)است 
عنوان اشخاصی با هدف تروریستی خاص که ای تفسیر شود که جنگجویان خارجی را بهگونهبه

کننرد، می اجرا هدف موردنظر را در دوران صلح کشورها یا در حوزۀ مخاصمات مسلحانۀ واقعی
این مسئله به  (.Global Center on Cooperative Security, opcit, 10)مشخص سازد 

های مخرالف همیشه فعلیت داشته باشد. این دیدگاه آن معنا خواهد بود که هدف تروریستی باید
طور برالقوه موجرب تواند بهدهد که آشکارا فقدان شفافیت در تعریف وجود دارد که مینشان می

 (.Ibid)د گذاری و قضاوت ایجاد نمایمشکلاتی برای قانون

                                                           
1. International Humanitarian Law  
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ر خصوص گفته نیز همان ایرادات مربوط به تعریف آکادمی ژنو دافزون بر این، تعریف پیش
 سازد.های غیردولتی را به ذهن متبادر میتکیه بر قصد مسافرت و پیوستن به گروه

و عامرلِ دد تنها به نظر نگارندگان این مقاله، آنچه در تعریف جنگجویان خارجی اهمیت دار
ورهای ور یرا کشردن یعنی نداشتن رابطۀ تابعیت یا نبود اقامتگاه فرد جنگجرو در کشرخارجی بو

های نژادی، مذهبی و ایردئولوژیک های غیرمادی از قبیل انگیزهمحل درگیری، و داشتن انگیزه
 است.

 توان به شکل زیر تعریف کرد:با توجه به این دو عامل، جنگجوی خارجی را می

های ایدئولوژیک، های غیرمادی از قبیل انگیزهکه با انگیزهجنگجوی خارجی فردی است »
ل ادتراً محرعمذهبی و نژادی در مخاصمات مسلحانه در کشوری غیر از کشور متبوع یا کشرور 

 «.کنداقامت خود شرکت می

 . وضعیت حقوقی جنگجویان خارجی در مخاصمات مسلحانه2.1

(. 262، 1398مه است )خلف رضایی، در یک نبرد، حقوق قابل اعمالْ تابعی از نوع مخاص
المللرری و رو، وضررعیت حقرروقی جنگجویرران خررارجی در مخاصررمات مسررلحانۀ بینایررناز

 قرار داد. المللی را باید مورد بررسیغیربین

 المللی. وضعیت جنگجویان خارجی در مخاصمات بین1.2.1

وانسریون کنوانسیون سوم ژنو متضمن تعریفی در خصوص رزمنرده نیسرت، امرا ایرن کن
حاوی معیارهایی است که باید از سوی هر شخص متمایل به کسب وضرعیت اسریر جنگری 

ای علاوه کنوانسیون یادشده حاوی هریچ ضرابطه. به(Sommari, 2016, 147)رعایت شود 
در خصوص ممانعت از اکتساب وضعیت رزمنده و درنتیجه وضعیت اسیر جنگی از سوی اتباع 

. اگرچره برخری از (Henckaerts and Doswald-Beck, 2005, 393)خرارجی نیسرت 
کنند اشخاصری کره در دسرت دشرمن هسرتند و مقررات این کنوانسیون به ذهن متبادر می

باشند باید تابعیتی متفاوت از کشور اسیرکننده داشته باشرند، خواستار وضعیت اسیر جنگی می
کشرور دشرمن نیسرتند( از  ای در خصوص منع اتباع خارجی )افرادی که تبعۀولی هیچ مقرره
 ,Sommari, opcit)عنوان اسیر جنگی در عهدنامۀ اخیر درج نشرده اسرت حق شناسایی به

147) . 
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هرای های ژنرو نسربت بره جنگافزون برر ایرن، پروتکرل اول الحراقی بره کنوانسریون
شود ترا شررایط لازم بررای اکتسراب شود. این امر باعث میبخش ملی نیز اعمال میآزادی
بخش ملی تعردیل یابرد، های آزادیمنظور تحت پوشش قرار دادن جنبشت رزمنده بهوضعی

ها از توانایی یا تمایل به متابعرت از اسرتانداردهای موجرود نراظر برر تمرایز از زیرا تمامی آن
 .(Sommari, opcit, 147,151)جمعیت غیرنظامی برخوردار نیستند 

نظر ای برخروردار اسرت، زیررا برهلاحظرهدر تحلیل ما مسئلۀ یادشده از اهمیرت قابرل م
های نظرامی سرنتی تررجیح های جنگجوی خارجی جنگ چریکی را به تاکتیکرسد گروهمی
صراحت وضعیت ثانویۀ . پروتکل الحاقی به(Colgan, Hegghammer, 2011, 6)دهند می

، 1389سازد )سریاه رسرتمی و همکراران، اسیر جنگی را به وضعیت اولیۀ رزمنده مشروط می
(. رزمندگان از امتیاز شرکت در مخاصمات برخوردارند کره بردون آن 94، 1387؛ داعی، 356

 (.109، 1387گیرند )زمانی و ساعد، به دلیل شرکت در مخاصماتْ مورد تعقیب قرار می

دد یابی گردرنهایت خواه وضعیت اعضای چنین گروهی بر اساس کنوانسیون سوم ژنو ارز
نتسراب این نکته تأکید گردد که حاقی اول بررسی شود، لازم است بر اموجب پروتکل الیا به

زده انجام کننده نباید به صورت شتابوضعیت رزمنده از سوی مقامات نظامیِ قدرت بازداشت
ای ظرهطور بالقوه پیامدهای قابرل ملاحپذیرد. ازآنجا که عدم اعطای وضعیت اسیر جنگی به

 5ادۀ مر 2تصرمیماتی بایرد مطرابق برا مقرررات بنرد برای رزمندگان خواهد داشرت، چنرین 
موجب این مقررات چنرین پروتکل الحاقی اول باشد. به 45مادۀ  1کنوانسیون سوم ژنو و بند 

 189 ن، همران،تصمیماتی باید از سوی یک دادگاه صالح اتخاذ گردد )سیاه رستمی و همکارا
 (. 358و 

 المللیبینوضعیت جنگجویان خارجی در مخاصمات غیر .2.2.1

هرای المللی جنگجویان خرارجی ممکرن اسرت بره گروهدر مخاصمات مسلحانۀ غیربین
شورشی یا نیروهای مسلح دولتی که مخاصمه در سررزمین آن واقرع شرده اسرت بپیوندنرد. 
نخست باید تأکید شود که هیچ وضعیت خاصی در خصوص جنگجویانی که علیره حکومرت 

نشده است. در صرورت عردم برخرورداری از وضرعیت گیرند مقرر دست میمتصدی سلاح به
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رزمنده یا اسیر جنگی در چنین مخاصماتی، اشخاصری کره علیره دولرت مروردنظر شرورش 
کننده، عنوان مجرمان عادی، مبتنی بر حقوق داخلی دولرت بازداشرتاند احتمال دارد بهکرده

 ,Henckaerts and Doswald-Beck, opcit)توقیف، محاکمه و مورد حکم قررار گیرنرد 

. همچنین اگرچه داشتن تابعیت خارجی ممکن است در رفتار قضایی برا شرخص اسریر (611
نقش ایفا کند، زمانی که شورشیان دارای تابعیت خارجی باشند ایرن اصرول صرحیح قلمرداد 

 شوند. می

کند که این ماده یک مشترک تصدیق می 3در بحث از قابلیت اجرای مادۀ  ICRCشرح 
وسیلۀ طرف مقابل اسیر شده است حتی اگر عملی جز حمل سرلاح را که بهشخص شورشی 

 ,Sommari, opcit)دارد و مبارزۀ وفادارانه مرتکب نشده باشد، از تعقیب قانونی مصون نمی

. اما آیا ضابطۀ تابعیت بر نحوۀ رفتاری که باید نسبت به شخص موردنظر اتخاذ گرردد (154
 دارد:مقرر می مشترک 3گذارد؟ مادۀ تأثیر می

مستقیماً در جنگ شرکت ندارند شامل افرراد نیروهرای مسرلحی کره  با کسانی که -1»
لرت یرا هرر ع اسلحه به زمین گذاشته باشند و کسانی که به علت بیماری یا زخم یا اسرارت

ژاد، اشری از نرنگونه تبعیضی که دیگری قادر به جنگ نباشند، باید در همۀ احوال بدون هیچ
« فترار شرودره، جنس، اصل و نسب یا هر علت مشابه آن باشد با اصول انسانیت رنگ، عقید

 (.260و  186، 165، 139)سیاه رستمی و همکاران، همان، 

بره ذهرن متبرادر « هر معیار مشرابه دیگرر»طور مشخص اگرچه اضافه کردن عبارت به
رسرد معیرار نمینظر کند که این معیار ممکن است در این مقرره جای داشرته باشرد، برهمی

ها تبعریض ممنروع شرده اسرت. درحقیقرت تابعیت در میان معیارهایی باشد که بر اساس آن
ICRC انسانی مورد استفاده قررار گیررد، کند که تابعیت نباید برای توجیه رفتار غیرتأکید می

رند شماهای ژنو خواهد بود که این حقیقت را مغتنم میزیرا این امر برخلاف روح کنوانسیون
ای ها در یک جنگ داخلی به شریوهعنوان دستاویزی برای تلقی خارجیکه ضابطۀ تابعیت به

. امرا مسرائل (Sommari, opcit, 155)مغایر با الزامات رفترار انسرانی تقبریح شرده اسرت 
شونده به نیروهای مسلح منظم دولتی کره برا یرک متفاوتی در خصوص اتباع خارجی ملحق

باشد. المللی مواجه است، مطرح مییک مخاصمۀ مسلحانۀ غیربین شورش مسلحانه با وسعت



 

 

 

 

  167 ...واکاوی موضع شورای امنیت سازمان ملل متحد 

 

هرا بررای دولرت کننرد. آنواضح است که این اشخاص قوانین دولت موردنظر را نقرض نمی
 .(Ibid)ها محاکمه کرد ها را به صرف شرکت در درگیریتوان آنجنگند و بنابراین نمیمی

 . جنگجوی خارجی عنصری از عناصر تروریسم3.1

پیوندند و بره انجرام های تروریستی میگفته شد که برخی از جنگجویان خارجی به گروه
پردازند. در پرتو همین حقیقت اسرت کره شرورای امنیرت از ایرن های تروریستی میفعالیت

برد. درحقیقرت ایرن جنگجویران از جنگجویان با عنوان جنگجویان خارجی تروریست نام می
و  1267های روند. به همین دلیل بهتر است مقرررات قطعنامرهشمار میعناصر تروریست به

عنوان مقررات بنیادین حوزۀ ضد تروریسم در موضوع جنگجویران خرارجی تحلیرل به 1373
 گردند.

 م( طلیعۀ توجه به موضوع تروریسم 1999)سال  1267. قاعنامۀ 1.3.1

که رژیرم طالبران م پس از این2002را در سال 1390هنگامی که شورای امنیت قطعنامۀ 
و هیئرت نظرارت مربروط بره آن  1267تنزل یافت تصویب کرد، این شورا گسترۀ قطعنامرۀ 

( را بررای رسریدگی بره تهدیرد جهرانی القاعرده افرزایش داد. در مقایسره برا 1267)کمیتۀ 
بره هریچ دولرت خاصری اشراره  1390های پیشین در خصوص افغانستان، قطعنامۀ قطعنامه

را که  1267کشور خاصی محدود نبوده است. این قطعنامه رژیم تحریم  نکرده و درنتیجه به
به یک رژیم عام برای رسریدگی بره القاعرده و مرتبطران برا آن طراحری شرده برود، بردون 

 Academy Briefing)محدودیت زمان و مکان نسبت به واقع شدن این امور، تبدیل کرد 

No. 7, opcit, 36.) 

لۀ جنگجویان خارجی تروریست ضوابط کلی مندرج در باید توجه داشت در خصوص مسئ
های مربوطۀ شورای امنیت اشخاصی که بره منراطق درگیرری در سروریه و عرراق قطعنامه

. البته باید توجره 1دهدکنند یا قصد چنین مسافرتی را دارند تحت شمول قرار میمسافرت می
م مشترکی با القاعرده دارد و ، لیست تحری2253قطعنامۀ  1داشت که امروزه داعش بنابر بند 

                                                           
4. The list can be accessed at: www. un. org/ sc/ committees/ 1267/ AQList. htm#alqaedaent. 

 و محکومیت اظهار یبرا مرتب طوربه تروریست برچسب) (.م2014) 2158 و( م2014) 2160(، م2014) 2193 هایقطعنامه.ک. ر. 5
 (.است رفته کاربه تنفر
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خود همانند القاعده، گروه تروریستی یا به بیان بهتر شبکۀ تروریستی مستقلی را تشکیل داده 
 UN)شونده بره ایرن گرروه نیرز خواهرد برود و درنتیجه این معیار شامل جنگجویان ملحق

Security Council Resolution 2253, 2015) .ا کره همچنین ضابطۀ یادشده افرادی ر
کنند تحرت پوشرش قررار ها را تسهیل میشوند یا مسافرت آناستخدام چنین اشخاصی می

کنرد کره جنگجویران تأییرد می 2178و  2170های دهد. درحقیقت این شورا در قطعنامهمی
باشرند، ها مررتبط میهایی که با استخدام، تأمین مالی یا مسافرت آنخارجی تروریست و آن
 UN Security)ر گررفتن در لیسرت تحرریم واجرد شررایط هسرتند برای تحت شمول قرا

Council Resolutions 2170 (2014), and 2178 (2014).)  زمرانی کره ایرن شرورا
نفر را که مرتبط با جبهۀ النصره  6را پذیرفت، در یک انحراف از رویۀ عادی،  2170قطعنامۀ 

دو  1267قطعنامره کمیترۀ تحرریم ها اضافه کرد. طبق این یا داعش بودند، به لیست تحریم
 23فرد ازجمله دو جنگجوی خارجی فرانسروی را بره لیسرت تحرریم القاعرده در  12نهاد و 
 .(UN Security Council Resolution 2170, 2014)م افزود 2014سپتامبر 

که یک ارگان اجرایی شورای امنیرت سرازمان ملرل متحرد اسرت،  1267کمیتۀ تحریم 
ها و اشخاص مرتبط با القاعده یا داعرش لیسرت شروند. ایرن لیسرت تصمیم گرفت که نهاد

های غیرکیفرری اسرت کردن در خدمت یک نقش خاص، عمدتاً در خصوص تحمیل تحریم
(Academy Briefing No. 7, opcit, 37.) هرا توانرایی گرروه یرا شرخص ایرن تحریم

؛ (Carisch, Eckert, Loraine, 2014, 12)کننرد شرده را بررای اقردام محردود میلیست
کنرد و نره نفسه فرایند لیست کردن، نه وضعیت کیفری اشرخاص را تعیرین میبنابراین، فی

 ,Bakker, Singleton)سرازد وضعیت یک گروه را خارج از ایرن حروزۀ خراص معرین می

opcit, 12.)  

 گرایی تا واقعیتاز آرمان 1373. قاعنامۀ 2.3.1

وسریلۀ قطعنامرۀ شده بهمان ملل چارچوب ایجادرکن دوم رژیم تحریم شورای امنیت ساز
طور بره 1373شورای امنیت اسرت. در فصرل هفرتم منشرور ملرل متحرد، قطعنامرۀ  1373
برانگیز یک چارچوب کلی بررای نبررد برا تروریسرم بردون تعریرف تروریسرم، ا عمرال بحث

ه به زمران عنوان تروریست تأسیس نمود. این قطعنامهای خاص بهتروریستی یا تعیین گروه
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کنرد. از ایرن ها تحمیل مییا وضعیت خاصی محدود نیست و تعهدات عامی را بر همۀ دولت
 گذاری است:حیث قطعنامۀ یادشده دارای ویژگی قانون

جرازات ترأمین مرالی انگراری، تعقیرب و مهرا را بره جرمدولت 1373نخست، قطعنامرۀ 
هرا خواسرته سرازد. از دولتملزم می های تروریستی و دیگر اعمال مرتبط با تروریسمفعالیت

سرازی ریزی، آمادهشود که این امر را تضمین نمایند که هر شخصی با تأمین مالی، برنامهمی
ت سرپرده به عدال یا ارتکاب اقدامات تروریستی ارتباط داشته یا حامی اعمال تروریستی باشد

نرین ادشرده، چعلیه افرراد ی شود و همچنین تضمین نمایند که افزون بر هر اقدام دیگریمی
عنوان جرم کیفرری جردی در حقروق و مقرررات داخلری تثبیرت شروند اعمال تروریستی به

(Security Council Resolutions 1373, 2001.) ای برای علاوه، این قطعنامه وظیفهبه
هرا ن آناهگاه امرمنظور ازبین بردن پناسترداد و تعقیب مرتکبان ادعایی اعمال تروریستی به

 (.Academy Briefing No. 7, opcit, 39)دارد مقرر می

ای را نیرز هعلاوه بر تصویب اقدامات حقوق کیفری، تعهدات گسترد 1373دوم، قطعنامۀ 
ند. گجویان خارجی تروریست مربوط هسرتطور ویژه به جننماید. برخی اقدامات بهتحمیل می

 مله:خی اقدامات را تصویب نمایند، ازجشود تا برها خواسته میدر این قطعنامه از دولت

 ها؛یستترور سرمایۀ کردن مسدود 
 هرایلکنتر بررای مثرال، هاتروریسرت امرن پناهگاه و مسافرت تسهیلات بردن ازبین 

 اداسرن با قابلهم یبرا نیز اقداماتیو  یو اسناد مسافرت یتهو اسناد کنترل و مؤثر مرزی
 جعلی؛ مسافرتی

 ها؛ریستترو استخدام از جلوگیری 
 یفرریک عردالت موضروعات و اطلاعرات گرذاریاشتراک در هادولت دیگر با همکاری 

(Security Council Resolutions 1373 (2001).) 

اندیشرریده یسم ورتر با بررارزهم برررایای را دهگستر بیراتد منیترای اشو ،قطعنامه یندر ا
 1373م باعث ابهام در قطعنامرۀ اما نبود تعریفی واحد از تروریس (،60، 1386است )زرنشان، 

گذارد. این نوبۀ خود در مقابلۀ با جنگجویان خارجی تروریست نیز اثر میشود. این ابهام بهمی
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امر بر وضعیت جنگجویان خارجی تأثیر گذاشته، ممکن است برخی از اعمال این جنگجویان 
اعمال تروریستی تبردیل  شوند، بهالملل بشردوستانه قانونی قلمداد میرا که طبق حقوق بین

 کند.

 گرایی شورای امنیت در موضوع جنگجویان خارجی. خاص2

د ضرعد عام پویایی مسئلۀ تروریسم سبب شده است که شورای امنیت علاوه بر بیان قوا
های جدید ایرن موضروع را مرورد توجره قررار دهرد. های مختلف جنبهتروریسم در قطعنامه

هرای هایی مسئلۀ پیوسرتن جنگجویران خرارجی بره گروهنامهنیت در قطعرو، شورای امایناز
ئلۀ بت بره مسرتروریستی را مورد توجه قرار داده است. همچنین بر مواضع شورای امنیت نس

ارد است وتروریسم به صورت عام و جنگجویان خارجی تروریست به صورت خاص انتقاداتی 
 .هایی انجام شودها باید بررسیکه برای برطرف ساختن آن

 ها. بررسی قاعنامه1.2

م، شرورای امنیرت را وادار 2014سابقۀ جنگجویان خارجی به داعش در سال پیوستن بی
به موضروع پیوسرتن جنگجویران  2178و سپس در قطعنامۀ  2170کرد که ابتدا در قطعنامۀ 

های تروریستی واکنش نشان دهد. در این دو قطعنامه، شورای امنیت ضرمن خارجی به گروه
المللری عنوان تهدیدی فزاینده علیه صرلح و امنیرت بیند بر اهمیت این مسئله آن را بهتأکی
ها تحمیرل گفته شورا تعهداتی بر دولتشمار آورده است. افزون بر این در دو قطعنامۀ پیشبه

 کرده که نیازمند بررسی است. 

 2170. قاعنامۀ 1.1.2

، 1390دئولوژی است )گروهری مقردم، ترین دلایل رشد فزایندۀ تروریسم اییکی از مهم
های های تروریستی ماننرد داعرش در سرال( که با پیوستن جنگجویان خارجی به گروه179

تر شده است. برای جلوگیری از بسیج جنگجویران خرارجی و تهدیرد تروریسرتی اخیر نمایان
شرورای امنیرت  2014آگوسرت  15مرتبط و گسترش سریع داعش در عرراق و سروریه، در 

را تصویب کرد. این قطعنامه اعمال تروریستی داعرش و ایردئولوژی افراطری  2170عنامۀ قط
های مستمر عمده، سیستماتیک و گسترده از حقوق بشر آمیز این گروه و سوءاستفادهخشونت
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 Security Council)الملرل بشردوسرتانه را محکروم کررده و تخلفرات آن از حقروق بین

Resolution 2170 (2014)) هرا موجب فصل هفرتم، سره وظیفرۀ اصرلی را برر دولتهو ب
 تحمیل نموده است.

ۀ در خصروص وظیفر 1373شده در قطعنامرۀ نخست، این قطعنامه بار دیگر بر تعهد بیان
و هرم  جلوگیری و سرکوب تأمین مالی تروریست تأکید دارد. بره علرت اینکره هرم داعرش

اند، ایرن قطعنامره ا تحرت کنتررل داشرتهراق رعهای نفتی در سوریه و القاعده ظاهراً میدان
گونره کره گفتره . دوم، همان(Ibid)ها بوده است شامل تعهد برای خودداری از تجارت با آن

کننده در کننده یا مشرارکتهایی را که استخدامشد، این شورا تأئید کرده که ممکن است آن
یگر مرتبط با القاعده ای دها، شعب و نهادههای داعش، النصره و همۀ اشخاص، گروهفعالیت

ای مسافرت جنگجویان خارجی تروریست برر هستند، ازجمله از طریق تأمین مالی یا تسهیل
ر اساس قطعنامۀ اضافه نماید )البته در حال حاضر ب 1267داعش یا النصره، به لیست تحریم 

های گذشته لهایی که برای القاعده در ساهای تحریم و ممنوعیت، تقریباً تمامی رژیم2253
ن سازی گردیده اسرت(. در نتیجرۀ ایرایجاد شده، به صورت مستقیم برای داعش نیز همسان

 ا افرزودهرقطعنامه، شورا به لیست تحریم القاعده شش شخص مرتبط با داعرش یرا النصرره 
 (.Ibid)است 

وسریلۀ داعرش، النصرره و دیگرر سوم، شورا استخدام جنگجویران خرارجی تروریسرت به
 همرراه برا مرتبط با القاعده را محکوم نمود و همۀ جنگجویران خرارجی تروریسرتنهادهای 

برای  (.Ibid)ها ملزم ساخت گیری از این گروههای تروریست را به کنارهداعش و دیگر گروه
ی ها به اتخراذ اقردامات ملری برراجلوگیری از استخدام جنگجویان خارجی تروریست، دولت

 هرایی کره برا القاعردهگجویانی که با داعش، النصره و گروهجن سپردن عدالت سرکوبی و به
 (.Ibid)اند، ملزم شدند مرتبط

در این قطعنامه شورا از تعریف جنگجوی خارجی تروریسرت خرودداری کررد، امرا مفراد 
سازد که شورا به جنگجویان خارجی داعش، النصره و نهادهرای مشخص می 2170قطعنامۀ 

است. درحالی کره ترکیرب تروریسرم و مخاصرمۀ مسرلحانه در  مرتبط با القاعده اشاره کرده
های شورا جدید نیست، اسرتفادۀ شرورا از اصرطلاح جنگجویران خرارجی تروریسرت قطعنامه

های خاص و تروریسم مررتبط هسرتند، تحرت صراحت جنگجویانی را که با گروهآشکارا و به
 (.Keatinge, 2015, 12) شمول قرار داده است
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 2178 . قاعنامۀ2.1.2

جمهرور در یک جلسۀ سطح عالی کره ریاسرت آن را اوبامرا، رئیس 2014سپتامبر  24در 
برر اسراس  قطعنامره را تصویب نمود. ایرن 2178وقت امریکا، برعهده داشت، شورا قطعنامۀ 

شده از سوی ایالات متحدۀ امریکرا برا اتکرا برر سرند نشسرت نویس یک قطعنامۀ ارائهپیش
یک واکنش مرؤثرتر بره موضروع جنگجویران خرارجی تروریسرت برای  1جهانی ضدتروریسم

 ,Academy Briefing No. 7, opcit) طور انحصاری بر جنگجویان یادشده تمرکز داردبه

42.) 

 زجملره درا»این قطعنامه ضمن تعریف جنگجویان خارجی تروریست با اشاره به عبرارت 
در  (Security Council Resolution 2178 (2014))« ارتباط با یک مخاصمۀ مسرلحانه

الملل بشردوستانه موجب حقوق بینسادگی اعمال تحت حاکمیت قرارگرفته بهاین تعریف، به
شرده کنرد، بردون اینکره ایرن اصرطلاح را بره اعمرال ممنوعرا اقدامات تروریستی تلقی می

ص ازکار الملل مانند حملات علیه غیرنظامیان یا اعدام اشخاموجب این حوزه از حقوق بینبه
کند که ملحق شدن به نهادی که یک علاوه قطعنامۀ یادشده بیان میافتاده محدود نماید. به

ه این بعنوان یک گروه تروریستی تعیین شده، با توجه طرف مخاصمۀ مسلحانه بوده و نیز به
ه الملل بشردوستانه اعمرال شروند، احتمرال دارد برحقیقت که ممکن است قواعد حقوق بین

 (.Ibid)آموزش تروریستی نیز منجر گردد  دریافت

کنند که شورا جنگجویان خارجی این موضوع را تأیید می 2178بندهای اجرایی قطعنامۀ 
موجب فصرل تروریست را بازیگران در یک مخاصمۀ مسلحانه تلقی نموده است. نخست، بره

، تمرام دهد که همۀ جنگجویان خارجی تروریسرت خلرع سرلاح شردههفتم، شورا دستور می
. دوم، (Ibid)ها در یک مخاصمۀ مسرلحانه متوقرف شرود اقدامات تروریستی و مشارکت آن

بشرر،  حقروق المللریبین قواعرد تعهدات خود طبرق ها مطابقکند که دولتشورا تصریح می
الملل بشردوستانه باید استخدام، سازماندهی، انتقرال و حقوق بین 2پناهندگان المللبین حقوق

. (Ibid)گجویان خارجی یادشده در این قطعنامه را جلوگیری و سررکوب نماینرد و تجهیز جن
خواهد که مقررات لازم برای تعقیب امور زیرر را ها میبرای انجام چنین کاری شورا از دولت

 تصویب نمایند:

                                                           
1. Global Counterterrorism Forum 

2 . International Refugee Law 
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 یرا یسرازارتکراب، آماده یکه به خرارج بررا یگریخصوص اتباع خود و اشخاص د در 
 تروریسرم بره مربروط آمروزش دریافت یا ارائه برای یا روریستیت اقداماتمشارکت در 

 .کنند تلاش مسافرت برای یا کرده مسافرت
 از سروی اتبراع (یرمستقیمغ یا یممستق وسیله، هر)به  وجوه یآورجمع یا یعمد تأمین 

 بررای یادشده هوجو که موضوع این به اذعان یا قصد با یشخوهای سرزمین در یا خود
 .گیردمی قرار استفاده مورد تروریست خارجی جنگجویان سافرتم مالی تأمین

 نگجویرانج اسرتخدام به مربوط اقدامات ازجمله ایجاد تسهیلات، یا یعمد سازماندهی 
 (.Ibid) خود سرزمین در دیگران یاخود  اتباع وسیلۀبه تروریست خارجی

تروریسم ورای آنچره در انگاری رفتار مربوط به ها را به جرمبنابراین شورای امنیت دولت
هر معاهدۀ جهانی مربوط به جرایم تروریستی ارائره شرده اسرت، بردون بیران یرک تعریرف 

هسرتند،  موافرق قطعنامره هدف با . اگرچه علمای حقوق1سازدمشخص از تروریسم ملزم می
حامل خطری قابل توجره  2178کنند که قطعنامۀ طور کلی بر این موضوع تأکید میها بهآن

طور قابرل به 2178دان استدلال کرده است که قطعنامۀ استفاده. یک حقوقیعنی سوءاست؛ 
های حقوق بشری و سال در ایجاد حفاظت 13ملاحظه پیشرفت تدریجی ایجادشده در طول 

 .2نمایدای پیچیده محو میحاکمیت قانون را به شیوه

و مخاصمات مسلحانه را های بین تروریسم ای پیوندطور قابل ملاحظهبه 2178قطعنامۀ 
که قصرد  تنها از لحاظ بیان، بلکه با ایجاد نتایج حقوقی برای جنگجویان خارجی تروریستنه

سازد. بدون تعریرف مشخصری از تروریسرم، هردف ایرن مسافرت به خارج را دارند مبهم می
انگاری مسافرت یا تلاش برای مسافرت از سروی جنگجویران خرارجی بررای قطعنامه، جرم

 های تروریستی است.عنوان گروهشده بههای محکومق شدن به گروهملح

صراحت به جنگجویان خارجی تروریست ازجمله داعش، النصرره و دیگرر این قطعنامه به
اند، اشراره دارد لیسرت شرده 1267هرای های مرتبط با القاعده که طبرق رژیرم تحریمگروه

(Security Council Resolution 2178 (2014).) هررا را برره دولت 2178طعنامررۀ ق

                                                           
1 . At: http:// justsecurity. org/ 15989/ comment-security-council-res-2178-foreign-fighters-form-

global-governance 
2. At: http:// justsecurity. org/ 15989/ comment-security-council-res-2178-foreign-fighters-form-

global-governance 
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هرای انگاری مسافرت یا تلاش برای مسافرت به خارج برای پیوستن به هریرک از گروهجرم
علاوه، به (.Davis, 2014, 1)سازد هایی ملزم میشده و استخدام برای چنین گروهمشخص

سرت. هرایی محردود نیکنرد بره جنگجویران چنرین گروهتعهداتی که این قطعنامه ایجاد می
اند، لیسرت نشرده 1267عنوان وابستگان القاعده طبق رژیم تحرریم های دیگری که بهگروه

عنوان یرک ضرابطۀ حقروق طور خلاصه، بهممکن است مشمول این قطعنامه قرار گیرند. به
شود که عمل پیوستن یا تلاش برای پیوستن به گروهی که به تروریسرم الملل تأکید میبین

 رود.می شمارپردازد، جرم شدیدی بهمخاصمۀ مسلحانه می ازجمله در خلال یک

ا یرت کرردن البته بنابر قاعدۀ عطف به ماسبق نشدن قوانین کیفری، تعریف جرم مسافر
روریسرتی تتلاش برای مسافرت به خارج برای پرداختن به اقدامات تروریسرتی یرا آمروزش 

الاجرا شردن آن واقرع شرده اسرت زمانگاری کند که قبل از لاتوان جرمنباید رفتاری را نمی
(Academy Briefing No. 7, opcit, 42- 43.)  

 هاها و رهیافت. چالش2.2

های مربروط بره ویژه قطعنامرههای شرورای امنیرت در خصروص تروریسرم برهقطعنامه
ر شرکلاتی دجنگجویان خارجی تروریست فاقد شفافیت کافی هستند. این امر باعث ایجراد م

های شورا الملل شده است؛ عدم شفافیت در قطعنامهلف ازجمله در حقوق بینهای مختزمینه
امرر  الملل بشردوستانه و رژیم حاکم بر تروریسم گردیده است. ایرنسبب اختلاط حقوق بین

المللی فاقد مصونیت ناشری کننده در مخاصمات بینشود جنگجویان خارجی شرکتسبب می
 (.Ibid, 42-43 &61)از وضعیت رزمنده شوند 

شود و درحقیقت این های منتقد و مخالف با مشکلاتی روبرو میهمچنین مذاکره با گروه
های اندکی برای ورود به مذاکرات صلح خواهند داشت. افزون برر ایرن، عفرو ها مشوقگروه

اند با مشرکلات قرانونی روبررو های مخالف که به عنوان تروریست قلمداد شدهاعضای گروه
 (.Scheinin, 2014, 651)خواهد شد 

اند با مشروط نمودن مبارزه با تروریسم های شورای امنیت کوشیدهاگرچه برخی قطعنامه
الملل بشردوستانه این مشکل را برطرف سازند، شرط به تبعیت از تعهدات ناشی از حقوق بین
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اعمرال  انگراریالملل بشردوسرتانه جرمیادشده دارای تأثیر اندکی است، زیرا طبق حقوق بین
همچنرین رویکررد  (.Academy Briefing No. 7, opcit, 62)تروریستی منع نشده است 

ها به مسئلۀ تروریسم ممکن است نتایج متفراوت حقروقی بررای افرراد برحسرب فعلی دولت
در صورت اتحاد میان  (.Ibid, 62 &67)های مختلف داشته باشد ها به گروهملحق شدن آن

شرود، زیررا در ر باعث ناهماهنگی برخورد با جنگجویان خارجی میهای مختلف، این امگروه
چنین شرایطی جنگجویان خارجی ممکن است به اجبار و به صورت غیرمنتظره در یک گروه 

 (.Ibid, 62-63 &67)عضو شوند 

هرای های شورای امنیت در خصروص جنگجویران خرارجی رژیمافزون بر این، قطعنامه
 اند.دوستانه را باهم درآمیختهالملل بشرحقوق بین حاکم بر اعمال تروریستی و

طعنامره شورای امنیت یک گام فراتر رفته اسرت. ایرن ق 2178در این خصوص قطعنامۀ 
ن اقردامات تروریسرتی توصریف را با عنوا الملل بشردوستانهاعمال تحت حاکمیت حقوق بین

رقرانونی ملل بشردوسرتانه غیالموجب حقوق بینکرده است، اما این توصیف به اعمالی که به
 (.Ibid)شوند، محدود نشده است هستند یا بر اساس این رژیم اقدامات تروریستی قلمداد می

 انگاری مسافرت یا تلاش برای مسافرت از سروی جنگجویران خرارجیاثر این قطعنامه جرم
ن های تروریستی درگیر در یک مخاصمۀ مسرلحانه اسرت. اگرچره ایربرای پیوستن به گروه

ی امنیرت المللی یعنی قطعنامرۀ شروراتعهد باید در حقوق داخلی ادغام گردد اما از حقوق بین
الملل بشردوستانه مغایرت حقوق بین سازمان ملل متحد نشئت گرفته است، به همین علت با

 (.Ibid)دارد 

المللی حاکم بر جلوگیری و سرکوب الملل بشردوستانه و چارچوب بیندرنتیجه حقوق بین
اعمال تروریستی در تعارض هستند. گذشته از این، مشکل دیگرر اخرتلاط رژیرم حراکم برر 

الملررل بشردوسررتانه، تضررعیف تعرراملات بشردوسررتانه اسررت. تعیررین تروریسررم و حقرروق بین
کنرد. ی تروریسرتی، تعامرل بشردوسرتانه را تضرعیف میهراعنوان گروههای مسلح برهگروه
های درگیر که تمایلی به مجاز نمودن دسترسی بشردوستانه به منراطق تحرت کنتررل دولت
های مسلح ندارند، ممکن است تعیین تروریستی را برای توجیه موضع خود مورد اسرتناد گروه

 (.Ibid)قرار دهند که به زیان غیرنظامیان است 
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تنها مرانع توانرایی برازیگران هرای جراری ضرد تروریسرم نرهاس، چارچوببر ایرن اسر
هرای طور برالقوه طیرف وسریعی از فعالیتشود، بلکه بهبشردوستانه برای افزایش بودجه می

گونه کره یرک مفسرر هشردار داده همان(. ICRC, 2011, 51)کند انگاری میها را جرمآن
های اخیرر الملل بشردوستانه در سرالق بیناست، برخلاف حقوق ضد تروریسم جهانی، حقو

رن از یک قر توسعه نیافته، بلکه از طریق یک فرایند حساس و تدریجی تدوین در طول بیش
ا برالملل بشردوسرتانه بره انردازۀ کرافی بررای مطابقرت تکوین یافته است. رژیم حقوق بین

ت از ایلی بررای حمایرهای قدرتمند تمنانچه دولتچپذیر است، ولی های جدید انعطافچالش
گفته، یشپذیر و شکننده خواهد بود. درنهایت با توجه به توضیحات پآن نداشته باشند، آسیب

الملرل ها یرا غیرنظامیران، از فروپاشری یرا آشرفتگی حقروق بینها، نه دولتصرفاً تروریست
 .(Saul, 2014, 231) برندبشردوستانه سود می

 منیرتا شرورای تروریسرم ضرد رژیم دیگر هایالشچ از شفافیت، نبود مشکل بر علاوه
 و کارآمرد نظرارت سیستم یک نبود از تروریسم، کامل و جامع تعریفی وجود عدم به توانمی
 برازبینی رایبر شفاف و دقیق سازوکاری قدرتمند، فقدان و شورا هایقطعنامه اجرای بر مؤثر
 کوشریده یرتامن شرورای رچهاگ. کرد اشاره تروریستی هایلیست از افراد حذف خصوص در

 یرنا( 1904 قطعنامرۀ در) بازرسری دفترر یرک تأسریس ازجملره مختلرف تمهیدات با است
 آن کارایی از انعدفتر یادشده م اندک و مبهم اختیارات اما سازد، برطرف حدی تا را مشکلات

 .شودمی

 بسیاری ت،تروریس خارجی جنگجویان موضوع دامنۀ و سابقهبی وسعت امروزه حال،هربه
 شدتبه وکلا و سیاستمداران تحلیلگران، حاضر درحال. است واداشته شگفتی به را ناظران از
 خرارجی جنگجویران اقردامات و هراانگیزه سروابق، خصروص در کسب دانش جستجوی در

 موجود، وضعیت. سازند مطرح است ممکن جنگجویان این که هستند خطرهایی و تروریست
 اموری هنوز است، گرفته صورت هاییپیشرفت اگرچه. است چندبعدی و جهانی پویا، پیچیده،
 را فزاینده تهدیدات این به واکنش المللیبین جامعۀ علاوهبه. است ابهام دارای که دارد وجود

 منرابع چرارچوب در هرادولت کره اسرت آن پری در 2178 قطعنامرۀ. است کرده سازماندهی
 بردون هراآن اجررای و برود خواهرد برانگیزچالش نهادی طوربه که نمایند اتخاذ را اقداماتی
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 مسرئلۀ هرایجلوه که دهندمی نشان قرائن و شواهد همچنین. است دشوار مضاعف ظرفیت
 صرورت در درنتیجره،. یافرت خواهد افزایش آینده هایسال در تروریست خارجی جنگجویان

 بود: خواهد مفید مسئله این به مربوط راهبردهای و هاسیاست زیر، امور به توجه

 گررا،اخلاق فررد کره ستا مسلم. بکاهد تروریسم خطر از تواندمی گراییاخلاق ترویج 
رشررد  رو،ایررناز. زنرردمی آمیزخشررونت اعمررال برره دسررت کمتررر و اسررت دوسررتصلح

 سرتتروری خرارجی جنگجویران تعرداد کراهش در مرؤثر یدر جامعه عامل گراییاخلاق
 .بود خواهد

 ویژهبه ریسمترو با مبارزه راهکارهای مؤثرتریناز  یکی یسمرورمنشور ضد ت تدوین 
 ورتضر این دیگری زمان هر از بیش امروزه. است تروریست خارجی جنگجویان
 قبول مورد هک است واحدی منشور تدوین نیازمند جهانی جامعۀ که شودمی احساس
 و باشد شده بیینت تروریسم با مبارزه جوانب آن ضمن در و باشد گرفته قرار هادولت
 در روریستیت جرایم و تشخیص تروریستی ضد قوانین اعمال در را هادولت سلیقۀ
 نیمۀ از که روریسمت گسترش مرحلۀ رسدمی نظربه. نماید محدود واحدی قانون حدود
 جدی مقابلۀ زمندنیا شده، مجهز نوین و ابزارهای هاروش به و شده آغاز بیستم قرن
 .نخواهد بود میسر واحد منشور نتدوی با جز که است

 بر شواهد باشد. یمبتن تحقیق و تحلیل باید 

 روابرط زجملرها خارجی جنگجویان مختلف هایانگیزه و هامحرک از بهتری درک باید 
 سطوح در جامعه امنیتی هایجنبه و روانی هایانگیزه فرهنگ، مذهب، سیاست، متقابل
 .باشد تهداش وجود المللیبین و ایمنطقه داخلی،

 اعتمراد عرثبا که مدنی جامعۀ بازیگران و هاحکومت بین بیشتری همکاریاست  لازم 
 وجود داشته باشد. گردد،می یکدیگر به طرفین بیشتر هرچه

 در دستور کار قرار گیرد سازدمی میسر را مرزها کنترل که مؤثر ترتیبات نهادی باید. 

های هرای ملری، سرازمانکه تمرام حکومتالمللی مهم است حال از نظر جامعۀ بینهربه
آمیز در همرۀ گرایری خشرونتحکومتی و برازیگران جامعرۀ مردنی علیره معضرل افراطدرون
های آن اقدام کنند. در پایان باید گفت مشکل جنگجویان خرارجی تروریسرت نیازمنرد شکل
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اینرده بایرد یک رویکرد بلندمدت، مستمر و اصولی است. ابزار ما در واکنش به این تهدید فز
متناسب باشد. همچنین واکنش ما باید دقیق، شایسته و با توجه به هر حوزه متناسب باشد تا 

المللی برطرف شده از سوی جنگجویان خارجی برای جامعۀ بینبه صورت موفق چالش ایجاد
 گردد.

 نتیجه

ای قردیمی کننده در مخاصمات مسرلحانه کره مسرئلهمسئلۀ جنگجویان خارجی شرکت
، در حال حاضر دارای یک جنبۀ جدید یعنی پیوسرتن اکثریرت جنگجویران خرارجی بره است
النصره شده است. افزون بر این، عدم شفافیت در های تروریستی ازجمله داعش و جبهۀ گروه

مواضع شورای امنیت در خصوص تروریسم که جنگجویان خارجی تروریست نیز عنصرری از 
جنگجویان ترأثیر  مشکلات مربوط به جلوگیری از مسئلۀ ها وباشند، بر چالشعناصر آن می

کند. یکری از ایرن مشرکلات، عردم را با مشکلات بیشتری مواجه می گذارد و این مسئلهمی
شفافیت شورای امنیت در خصوص تعریف مفهوم جنگجروی خرارجی تروریسرت اسرت کره 

بشردوستانه و اعمرال الملل نوبۀ خود باعث تداخل اعمال قانونی تحت حاکمیت حقوق بینبه
های قبلری تروریستی است. بر این مشکل باید مواضع غیرشفاف شورای امنیرت در قطعنامره

توان به نبود مرجعری خود در خصوص تروریسم را نیز اضافه کرد، از جملۀ این مشکلات می
در خصوص بازنگری دربارۀ تروریست بودن یا نبودن یک فرد یا نهاد، عدم نظارت کافی برر 

های شورا و نبود سازوکار کافی در این خصوص و فقدان تعریفی جامع و مانع رای قطعنامهاج
از تروریسم اشاره کرد. نظر به این مشکلات، مبارزه با مسئلۀ جنگجویان خارجی تروریست با 

عدالتی در مورد مسئولیت کیفری هایی جدی روبرو است که از طرفی باعث تمایز و بیچالش
هرا را در انجرام تعهردات شود و از طرف دیگر، دولتها میالمللی دولتیت بینافراد و مسئول

نمایرد. طبیعتراً تحمیرل هرا تحمیرل میسازد، زیرا تعهدات مبهمی را بر آنخود سردرگم می
کنرد. المللی هموار میها و دور زدن تعهدات بینتعهدات مبهم، راه را برای سوءاستفادۀ دولت

ویژه جنگجویران نیت برا تروریسرم برههای دارای حسرنمبارزۀ دولتشود این امر سبب می
های یادشرده دلسررد شروند. برا توجره بره مشرکلات اثر گردد و درنتیجه دولتتروریست بی

اگرچره برا  -های خود راگفته شورای امنیت باید بکوشد اولاً سازوکار نظارت بر قطعنامهپیش
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با اعطرای اختیرارات  -تا حدی بهبود یافته است 1904موجب قطعنامۀ ایجاد دفتر بازرسی به
تر به این نهاد به صورت مضاعف تقویت نماید. ثانیاً در جریان مبارزه با تروریسرم در گسترده

ای و کشورهای مروردنظر مشرورت های منطقهمناطق و کشورهای مختلف جهان با سازمان
ای مروردنظر برخروردار شرده، از ها و کشرورهتوانرد از مشراورۀ سرازمانکند و از این راه می

ها علاوه، این اقدام موجب تلاش هرچه بیشتر نهادها و دولتها استفاده نماید. بهامکانات آن
گیری شورا سهیم خواهند دانست و اعتبار خرود را در گررو خواهد شد، زیرا خود را در تصمیم

گفته، باید بره موارد پیشثمر رسیدن تصمیمات شورای امنیت تصور خواهند کرد. علاوه بر به
ها که نقش مهمی در تربیت و پرورش فرزندان دارند، توجه ویژه خانوادهنقش جامعۀ مدنی به

خصروص ای داشته باشرد. درنهایرت شرورا بایرد ترلاش نمایرد ترا مسرئلۀ تروریسرم بهویژه
د. ایرن ای جامع، کامل و مستمر مورد توجه قرار دهجنگجویان خارجی تروریست را با برنامه

های اجتماعی، اقتصادی، فرهنگی و سیاسی این مسئله توجه داشرته برنامه باید به تمام جنبه
صورت، تروریسم مانند یک آتش غیر اینکن گردد. درباشد تا تروریسم به صورت کامل ریشه

آنکه به صورت کامل محو شود، ممکن است از محلی به محرل دیگرر نقرل زیر خاکستر بی
تری را علیره صرلح و تر و جدیتر تهدیدات خطرناکبا تجربیات بیشتر و کشندهمکان کرده، 
 المللی مطرح سازد.امنیت بین
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 منابع و مآخا 

 الف( فارسی

 هاکتاب -

 و نیزما قاسم سید: مترجمان ،مسلحانه مخاصمات در بشردوستانه حقوق(، 1387دیتر ) فلک، .1
 نش.: انتشارات شهر داتهران دوم، چاپ ساعد، نادر
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 چکیده
های ز حقهای ناشی از حمایت امشروعیت ورود حقوق در ساحت روابط انسانی مبتنی بر ضرورت

 ثابت است. 
ارای دجتماعی ت احقوق و فقه اسلامی در تمامیت خود و در تنظیم روابط انسانی در ساحت تعاملا

های قیت از حی حماتنی بر برابری و مساوات در تمتع و تبعیضات مثبت در استیفا بر مبناهویتی مب
 های نابرابر است.پذیر در موقعیتآسیب

قام ثبوت در متع و ماظ تدر گسترۀ جرایم جنسی نیز بعد از برخورداری از حقوق و تکالیف برابر به لح
مایتی جابی و حزنان وجوهی از اعمال تبعیضات ای های کیفری به جرایم جنسیدهیهنگام اثبات و پاسخ

های ر جنبهبدهی کیفری در جرایم جنسی به مرد علاوه مشهود است. به این ترتیب، در شرایط پاسخ
های ه پاسخکهای ترهیبی و ترذیلی ملحوظ است؛ درحالی اصلاح و بازپذیری بعضاً درجاتی از پاسخ

 های ترذیلی و ترهیبی است.بهکیفری به بزهکاران زن عمدتاً فاقد جن
های آن به روش اسنادی ستنتاجی انجام گرفته و دادها -پژوهش حاضر که با روش تحلیلی

ه روابط آوری شده است، به تبیین نگرش مبتنی بر برابری و مساوات فقه و حقوق اسلامی بجمع
ن است، نشان زانه به یتگرگاه حمازناشویی پرداخته، روح حاکم بر وضع قوانین در این حوزه را که همانا ن
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 مقدمه

ی در ازن عملها و مکاتب فطری تمهیداتی برای تعدیل روابط یا به تأویلی تودر آموزه
در  حمایتی بی ودولت، تبعیضی ایجا معادلۀ حق/ تکلیف تعبیه شده که گاه مستلزم دخالت

ری ند استواهای مدنی و کیفری در شرایط عدم توازن و تعادل است؛ هرچاستیفا، با پاسخ
شود اعث میباده کانون خانواده بر اساس علقه و عاطفۀ طبیعی و خصوصی بودن کانون خانو

 . ر نباشدخورداهای کیفری در نقض حقوق در خانواده از کارایی چندانی برحقوق و پاسخ

ر داعضا  ت ازاز جملۀ این تمهیدات، وضع قوانین حمایتی و پیشگیرانه در جهت حمای
ت در ساح وازنتعاملات مبتنی بر حق/ تکلیف است. فقه اسلامی حامل حقوق و تکالیف مت
انین ی بر قوخلاقخانواده است و با سفارش بر رعایت جوانب اخلاقی و مقدم داشتن اصول ا

ی تکالیف وقوق در جلوگیری از نقض حقوق یا عدم عمل به تکالیف را دارد. ح حقوقی سعی
خلاقی اها از تکالیف که ضمانت اجراهای مدنی و کیفری وجه تمایز خصیصۀ حقوقی آن

 است.

ن، ز زوجیاریک هبا این اوصاف سرباز زدن از انجام وظایف محوله در خانواده از طرف 
 فراد دراودۀ مخالفت با آن است؛ و ازآنجا که شال درحقیقت سرپیچی از حکم خداوند و

شده از صادر گیرد، هم در آیات گوناگونی از قرآن کریم و هم در روایاتخانواده شکل می
ظ های اخلاقی و همچنین تمهیدات حقوقی برای حفالعملجانب معصومین )ع( بارها دستور

 (.1377،26ارکان خانواده را شاهد هستیم )میرخانی، 

ی رسمیت شناختن حق جنسهمین راستا، شارع مقدس، ضمن محترم شمردن و به در
ریزه در تر و بهتر این غهریک از زوجین، تدابیری برای مدیریت و ارضای هرچه کامل

یتی دارد، نبۀ حماجهم  چارچوب خانواده اتخاذ کرده است. این تدابیر که هم جنبۀ بازدارنده و
 یی، حتی در اوج اختلافات کارگشا است.برای تمامی مراحل زندگی زناشو

وزۀ دهد که عمل نکردن به احکام شرعی در چهار حتحقیق در کتب فقهی نشان می
 لی، ند )عامهست نفقه، قسم، مواقعه و معاشرت به معروف، نسبت به زن، مصادیق نشوز مرد

 ن نشوزادز رخ د( و به تصریح آیۀ قرآن، هریک از زن و مرد به محض بیم ا632، 1ق،1410
 از طرف مقابل، باید برای حل و برطرف کردن آن اقدام نماید.
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انون قاز  بر کسی پوشیده نیست که در تنظیم روابط عاطفی زن و شوهر اخلاق بیش
ا رنه زن  واخت سمؤثر است. اجبار دادگاه نه مرد را ملزم به حسن معاشرت با زن خواهد 

وزیان، ست )کاتادار اخلاق در این عرصه حقوق واموفادار و مطیع شوهر خواهد کرد. بنابراین 
1375 ،155 .) 

ند، یز هستنگری ازجمله حقوق زوجین در خانواده که به ازای آن مکلف به احقاق حق دی
از  هاست که محدودۀ آن در شرع مقدس تعیین شده است. هریکحق جنسی هریک از آن

مندی ین بهرهه در اند گردند و البتمزن و مرد حق دارند که از تمتعات جنسی مشروع بهره
یت در ایف زوجم وظمکلف به انجام وظیفۀ خود در قبال یکدیگر نیز هستند. امتناع از انجا

خداوند در  (. در قرآن کریم نیز187ق، 1410شود )عاملی، اصطلاح فقهی نشوز نامیده می
م ه انجاوجین را بو زسورۀ نساء صراحتاً به یکی از این حقوق اشاره کرده  128و  34آیات 

 تکالیف در راستای احقاق حق طرف مقابل دعوت نموده است. 

کند، توجه تام و تمام گذاری اسلام بیش از هرچیز جلب نظر میآنچه در نظام قانون
میثاق »شرع مقدس به مسئلۀ تحکیم خانواده و حراست از پیوندی است که از آن به 

شناسی و ترمینولوژی قرآنی، همواره تنهایی در واژهبهتعبیر شده است. مفهوم میثاق  1«غلیظ
(. ازآنجا که واژۀ 1391،104منش، برخوردار از نوعی وجهۀ مثبت، بلکه قداست است )خوش

شود که با نوعی وثیقه و سوگند میثاق دلالت بر استواری و وثوق دارد، به پیمانی اطلاق می
بت و استواریِ پایدار دلالت دارد و موثق و مؤکد شده و وصف غلیظ نیز بر شدت، صلا

کند. بنابراین، ترکیب وصفی این دو واژه و کاربرد آن بر نوعی بر مفهوم میثاق تأکید میبه
پیوند ازدواج دلالت دارد که از دیدگاه قرآن کریم میثاق همسری و پیمان زناشویی از 

(. به این 1390،116خواه، های بشری است )ملکوتیترین پیماناستوارترین و ارزشمند
ترتیب، قداستی که به ازدواج بخشیده شده، آن را از عقود دیگر ممتاز کرده است؛ تاجایی که 

ها، چراکه ازدواج کردن برابر با اند تا عقود و پیمانتر دانستهفقها آن را به عبادات نزدیک
چنین تعبیری (. 582، 10ق، 1429کامل شدن نصف دین افراد قرار داده شده است )کلینی، 

، 1387داند )جوادی آملی، بیند و آن را عبادت میاش میاز ازدواج نکاح را در چهرۀ ملکوتی

                                                           
 21. سورۀ مبارکۀ نساء، آیۀ 1
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شده برای این میثاق غلیظ، در راستای حفاظت از کیان (. بنابراین قوانین وضع266، 18
خانواده و کمک به بازدهی حداکثری این نهاد، هم برای افراد و هم برای جامعه است. از 

و  1های مختلف تأکید شده است. بندهای نظر حقوقی نیز بر مراقبت از نهاد خانواده به شیوه
اعلامیۀ حقوق بشر خانواده را رکن اساسی جامعه و مستحق حمایت در دولت و  16مادۀ  2

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز ضمن اشاره به  10جامعه دانسته است. اصل 
های مربوطه را الزاماً در ریزیه، رویکرد همۀ قوانین و مقررات و برنامهجایگاه بنیادی خانواد

جهت تسهیل و تشکیل خانواده، پاسداری از قداست آن و استواری روابط خانوادگی بر پایۀ 
 (.225 ،1389حقوق و اخلاق اسلامی دانسته است )توجهی،

از  زن ق جنسیپژوهش حاضر بر آن است به تبیین نگرش فقه و حقوق اسلامی به ح
وج زا نشوز رد برهگذر مداقه در عواملی نظیر تحکیم خانواده، حسن معاشرت و نحوۀ برخو

 بپردازد. 

 . تحکیم خانواده1

ختن م ساتحکیم در لغت به معنای داوری کردن، حکم ساختن، استوار کردن و محک
 (.770، 1، 1360آمده است )معین، 

امل توان به عوها میرگذارند که از جملۀ آنعوامل مختلفی در استحکام خانواده تأثی
ترین عوامل ی و اقتصادی اشاره کرد. از مهمروانی، حقوق -اعتقادی، اخلاقی، عاطفی

ایجاد  همچنین ده واستحکام خانواده، عامل عاطفی و روانی است که در ارتباط اعضای خانوا
 . (62 ،1395)استادی، ها نقش اساسی داردپیوند و محبت میان آن

های قدرت و حکمت پروردگار بیان شده و مودت و در اسلام پیوند زناشویی از نشانه
(. مقصود از تحکیم خانواده، 21بخشد )روم: رحمت است که کانون خانواده را استواری می

تک اعضا با محور قرار دادن اخلاق است که روابط افراد خانواده در سایۀ آن حفظ حقوق تک
به سکونت »گر هدف از برقراری زوجیت و تشکیل خانواده به تعبیر قرآن شکل گرفته است. ا
، لازم است که همۀ رفتارها و تعاملات در راستای تحقق این هدف باشد «رسیدن اعضاست

و منظور از تحکیم، به کمال رساندن همین سکونت است که با کمترین ظلم و تحقیرِ حتی 
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منظور نشان عنوان کتاب راهنمای بشر، بهبه یک عضو خانواده سازگار نیست. قرآن کریم
دادن مسیر حیات طیبه و زندگی متعالی، بخش زیادی از آیات خود را به تنظیم و تعدیل 
روابط اعضای خانواده، حقوق و وظایف همسران و فرزندان اختصاص داده است. در یک نگاه 

خانواده است )حسینی، کلی تمامی احکام و دستورات اسلام به نوعی ناظر بر صیانت از 
1383،52 .) 

 . حسن معاشرت2

ه حسن بودن یکی از عوامل حفظ تحکیم خانواده، پایبندی به اصل معروف و ملتزم ب
عنوان  ن بامعاشرت همسران با یکدیگر است. حسن معاشرت یا معاشرت نیکو که در قرآ

رین به بهت یگرکدمعاشرت به معروف آمده است، اشاره به حالتی دارد که زن و شوهر با ی
باطبایی کنند. علامه طنحوی که مورد پسند عرف متشرعه و عقلای زمان است رفتار می

، 4، 1372داند )طباطبایی، اصل معروف را اصلی آسمانی برای زندگی اجتماعی زنان می
ه زندگی خانوادگی بار آن مربوط ب 19بار تکرار شده که  32در قرآن « معروف»(. واژۀ 405

سورۀ نساء  19یۀ آسورۀ بقره،  237و  235، 231، 229داوند در آیات متعددی مانند است. خ
ر دت و حتی سورۀ طلاق به رفتار نیکو و حسن سلوک زوجین سفارش فرموده اس 6و آیۀ 

ه بار شدن ناچ آیات متعدد دیگری تأکید دارد که در صورت عدم ادامۀ زندگی زناشویی و
این اندازه  ه باشد.ن وجیز باید بر پایۀ حسن رفتار و به بهتریجدایی از یکدیگر، این جدایی ن

نون ن در کایت آتوجه شرع مقدس، خود گواه بر اهمیت این موضوع و تأکید خداوند بر رعا
 خانواده است. 

 تأدیه ج بهحاکمیت اصل معاشرت به معروف و جایگاه حقوق زوجه و اهمیت تکلیف زو
فر را به س اند که فرار از آن، سفر انساناین عقیدهآن، تا حدی است که برخی فقها بر 

ای که بسیاری از فقیهان نذر شوهر مبنی بر خودداری از ایفکند؛ چنانمعصیت تبدیل می
تبار و فراهانی، اند )حبیبیبرخی از وظایف خاص نسبت به همسر را ناصحیح دانسته

1394،55.) 

رعایت حقوق دیگری ملزم  با تحقق زوجیت، طرفین به انجام وظایف همسری و
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همین که نکاح به »گونه آمده است: قانون مدنی هم این 1102شوند، چنانچه در مادۀ می
طور صحت واقع شد روابط زوجیت بین طرفین موجود، و حقوق و تکالیف زوجین در مقابل 

 بنابراین رعایت اصل معاشرت به معروف وظیفۀ مشترک زن و مرد«. شودهمدیگر برقرار می
 شود.در زندگی زناشویی شمرده می

ا رود آن به معنای هر امری است که عقلا و متشرعان در مجتمع خ« معروف»کلمۀ 
ا زنان را کردن ب اشرتبشناسند، آن را انکار نکنند و جاهل بدان نباشند؛ و چون دستور به مع

ر بین ست که دتی امقید فرمود به قید معروف، قهراً معنای امر به معاشرت با زنان معاشر
 ومعروف  ردانمأموران به این امر یعنی مسلمانان معروف باشد. معاشرتی که از نظر م

یعی است که (. طب404، 4، 1372شناخته شده و در بین آنان متعارف است )طباطبایی، 
ود؛ بت خواهد ای به جامعۀ دیگر متفاومصادیق معروف از زمانی تا زمان دیگر و از جامعه

تنی بر بانی مبین مامعرفتی آن برخوردار از ثبات، دوام و استمرار است. زیرا  گرچه مبانی
های به نهزمی کرامت الهی انسان، حرمت حقوق ذاتی و انسانی وی و ضرورت فراهم آوردن

تارها و های عقلانی، عاطفی و طبیعی انسان است و هنجارها و رففعلیت رسیدن ظرفیت
های ها و ظرفیتق، آزادیشناسد که همسو با کرامت، حقورسمیت میعادات و اعرافی را به

آنی ستور قرین دتکاملی انسان در ابعاد عقلی، عاطفی و طبیعی است. هوشمندی و ظرافت ا
آنکه بیر، بیشود. خداوند درنهایتِ کاردانی و تدو وظیفۀ شرعی از همین رهگذر مشخص می

ب ر چارچومل در عصر و زمان را به عبرای معاشرت نیکو مصداق خاصی معین کند، مردم ه
 .های جامعۀ خود فرا خوانده استبهترین

 رسمیت شناختن نشوز مرد. حراست از حق جنسی زن در سایۀ به3

شود و هایی که معاشرت زن و شوهر با یکدیگر از حالت معروف خارج مییکی از ظرفیت
آورد، زمانی است که فراهم می ها و شرایط ظهور و بروز مشکلات بسیاری در زندگی رازمینه

هریک از زن و شوهر از انجام وظایف زناشویی خود سرباز زند و زمینۀ نگرانی طرف مقابل، 
تنش و تزلزل در روابط با همسر را فراهم آورد. این حالت که شانه خالی کردن از وظایف 

فع یا مرتفع از شود. اهل لغت نشوز را مکان مرتزناشویی است در اصطلاح نشوز نامیده می
اند (، فقها نشوز را خروج از اطاعت هم معنا کرده417، 5ق، 1414دانند )ابن منظور، زمین می
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(. محقق حلی نشوز را ارتفاع یکی از زوجین نسبت به انجام 187ق، 1410)عاملی، 
، 1ق، 1418داند )محقق حلی، اش در مقابل همسر در آنچه بر او واجب است میوظیفه
چنین صاحب جواهر معتقد بود امتناع هریک از زوجین نسبت به آنچه از حق (. هم191

شود؛ چراکه این خروج از اطاعت درواقع معصیت دیگری بر او واجب است، نشوز نامیده می
است به سبب خروج وی از آنچه خداوند از حق دیگری بر او واجب نموده است )نجفی، 

 (.201، 21ق، 1404

 دهد: اسلامی دو تعریف از نشوز را به ما نشان می مداقه در متون فقهی و

 به کراهت  طلاق. ابن منظور نشوز را به وی تصمیم احیاناً و همسر از زوج کراهت
معنا  یگریدداشتن هریک از زوجین نسبت به دیگری و بدرفتاری و سوء معاشرت با 

 کراهت هرود کمی آن بیم وضعیت این (. در417، 5ق، 1414کند )ابن منظور، می

خوف »مان حالت ه نماید. این نقض را وی حقوق و بگذارد اثر زوج رفتار در باطنی
 به ناظر زیادشده نی آیۀ صلح در به متعال توصیۀ خدای است و« اعراض»یا « نشوز

ور شدن د(. اعراض را پشت کردن و 489ق، 1421لنکرانی،  است )فاضل حالت همین
راض به معنای مصدری، اعراض کردن، رو (. اع88 ،10ق، 1414اند )زبیدی، معنا کرده

صدر به یر مبرتافتن، نگاه برگرداندن، دوری کردن و خودداری کردن و در صورت غ
 (.431و  430 ،1383معنای پرهیز، اجتناب، دوری، خودداری و اکراه است )آذرتاش، 

 ه زندگیبسبت نبنابراین به لحاظ ماهیتی با نشوز متفاوت است؛ چه در اعراض، زوج 
وجه شود، حال آنکه در نشوز زوج از ادای حقوق زتوجه میخانوادگی و نیازهای زن بی

ی از عبارتی پیدایی حالت اعراض، هشداری است برای توجه و جلوگیرزند. بهسر باز می
اض است اعر التفاسیر معتقدرخ دادن مرحلۀ بعد که همان نشوز است. کاشانی در زبده

او  ۀ خود اعراض نموده و بااز نشوز است؛ یعنی زوج از زوجتر تر و خفیفسبک
رویی ندارد، که در این پیشامد هم زن ممکن است مقصر کند یا گشادهمجالست نمی

 (.1394،110باشد و هم مرد )مرادخانی، 

  تعریف دیگر همانا تمرد از دستور الهی و انجام ندادن وظایف زندگی خانوادگی است
محقق حلی در شرایع، نشوز را هم در مورد زوج و هم گردد. عبیر میکه به نشوز از آن ت
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نشوز خروج از طاعت است که گاه از مرد سر »نویسد: داند و میزوجه محقق می
مشکینی نشوز مرد را ظلم کردن در حق  (.338، 2، 1389)حلی، « زند و گاه از زنمی

گی )حق قسم( و ترک زن و انجام ندادن حقوق واجب وی و رعایت نکردن همخواب
 (.537، 1378داند )مشکینی، نفقه و مانند آن می

 . خوف نشوز 4

نُشُوزاً  عْلِهاۀٌ خاف تْ مِنْ ب و  إِنِ امْر أ »سورۀ نساء است:  128خوف نشوز مرد برآمده از آیۀ 
صیان عنشوز به معنای ...«. رٌ یْلصُّلْحُ خ اً و  الْحأ وْ إِعْراضاً ف لا جُناح  ع ل یْهِما أ نْ یُصْلِحا ب یْن هُما صُ

معلوم  وتدریج پیدا و استکبار از اطاعت است و مراد از خوف نشوز این است که علائم آن به
ن و شوهر به (. بنابراین زمانی که سردی روابط بین ز545، 4، 1372شود )طباطبایی، 

د شفاوت خواهند تهای ثابت دیگری بیای برسد که بیم آن برود زوجین نسبت به حقدرجه
ه د شد، بخواهنو فرمان خداوند مبنی بر انجام تکلیف و رعایت حقوق طرف مقابل انجام 

که مشخص است در اسلام حساسیت زیادی بر ارزیابی شود. چنانخوف نشوز تعبیر می
گفتار  های سردی و دوری زوجین در رفتار وطور مستمر و توجه به نشانهروابط خانوادگی به

به نشوز زوج و زوجه و  سورۀ نساء مربوط 128و  34جود دارد. آن چیزی که در آیات ها وآن
ابط گر است، جلوگیری از سرد شدن رورفت از مشکل، بسیار مبرهن و جلوهراهکارهای برون

 عبارتی زوجین موظف هستند پیش از کشیدهباشد. بهو برطرف کردن موانع حسن سلوک می
مترین تی کبرگشت و جبران وجود ندارد و با رخ دادن ح شدن کار به جایی که امکان

های دن خلأها و علائم اختلاف، ضمن جلوگیری از دخالت اطرافیان، خود به پر کرنشانه
اد در این نه همیتزندگی خود بپردازند و اینها همه به دلیل حفظ حریم مقدس خانواده و ا

و  وف نشوزخه به اصلاح زندگی را توجدین مبین اسلام است. خداوند حتی در این آیه شرط 
ع ودرحقیقت موض کند؛ پیش از آنکه نشوز عملاً اتفاق بیفتد.اقدام در این مرحله اعلام می
ها که قرآن از آن به خوف از نشوز و آور آنها و آثار ترسصلح به محض تحقق علامت

 (.163، 5، 1372شود )طباطبایی، اعراض تعبیر فرموده است، محقق می

 . ماهیت و شرایط نشوز زوج5

های فقهی در تعریف نشوز مبتنی بر تأویلات لفظی یا مصداقی، لکن ناظر به آموزه
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نویسد: مصداقی می -که شهید ثانی در تأویلی لفظیمفهوم و ماهیت واحدی است؛ چنان
 أو قسمه و نفقه من الواجبه حقوقها بعض یمنعها و الزوج یتعدَّی أن هو و  ...الزوج نشوز

(. 362، 8ق، 1413ذالک )عاملی،  له مبیح سبب بغیر یضربها و و یؤذیها معها خلقه یسیء
شهید ثانی نشوز زوج را به امتناع از انجام وظایف و ادا نکردن بعضی از حقوق واجب زن 

داند. همچنین سوء خلق و آزار و ضرب و شتم غیرجایز را نیز از مانند نفقه یا حق قسم می
شمارد؛ اگرچه اتفاق بر ماهیت واحد مانع از اختلاف در مصادیق زوج بر میمصادیق نشوز 

 نیست.

مقدار  شمارد ومی ولی امام خمینی )ره( بیتوته یا ماندن با همسر را از وظایف زوج بر
احب صه نه کزوج، همسرش را به صورت معلق »کند: گونه معرفی میلازم بیتوته را این

، 3ق، 1425، )خمینی« نکند و عرفا معاشرت به معروف کندشوهر و نه مطلقه باشد رها 
541.) 

مل ج هم شاتوان به این نکته رسید که نشوز زوبا درنظر گرفتن تعریف شهید ثانی می
بر ردعمل نکردن به وظایف زناشویی است و هم عدم حسن خلق و حسن معاشرت را 

قعی ق در مواخودداری از طلا گیرد. همچنین طبق بیان امام خمینی )ره(، رها نکردن ومی
ز مسری ناشهدهد نیز مصداق نشوز زوج است. بنابراین که شوهر وظایف خود را انجام نمی

کند و از طرف دیگر به طلاق شود که از طرفی حقوق واجب زن را رعایت نمیخطاب می
 شود. هم راضی نمی

ناشز به مردی گفته  شایان ذکر است که در تعریف متعارف از نشوز مرد در فقه شیعه،
شود که قصد ادامۀ زندگی با همسر خویش را نداشته، در صدد طلاق وی یا ازدواج با می

(. با وجود این، 7710، 25ق، 1419دیگری به سبب کراهت داشتن نسبت به اوست )زنجانی، 
فرض غیرمتعارفی از نشوز مرد هم در کتب فقهی تعریف شده است که حکمی متفاوت با 

ز متعارف مرد دارد. در این فرض اگر مرد حقوقی همچون کسوه، نفقه و یا حکم نشو
های غیرمجاز بر القسم زن را ادا نکند، بدون حساب او را کتک بزند و یا مرتکب تحمیلحق

تواند حقوق خود را با مراجعه به حاکم مطالبه او شود، زن علاوه بر داشتن حق وعظ، می
 (. 207، 31ق، 1404؛ نجفی، 7710، 25ق، 1410نماید )همان؛ عاملی، 
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سازد، یاز چهار مصداقی که عدم عمل به آن زمینۀ تحقق نشوز زوج را فراهم م
ین . بنابرازیرمجموعۀ حقوق جنسی زوجه است« قسم»و حق « مواقعه»برخورداری از حق 

ی غیرمالی و از حقوق« مواقعه»و « قسم»، «حسن معاشرت»جزء حقوق مالی زن و « نفقه»
 شود.عبیر میوج تت و رعایت نکردن حق زوجه در این چهار زمینه از سوی زوج به نشوز زاس

 . رویکرد اسلام برای مواجهه با نشوز زوج6

را به  شوز زوجای از فقها ندر فقه امامیه نشوز زوج به دو مفهوم تبیین شده است. عده
 128ۀ ل به آیو با استدلا کنندمعنای کراهت وی از زوجه و اهتمام به طلاق او برداشت می

دانند. ود میقۀ خحسورۀ نساء و ظاهر برخی روایات چاره آن را گذشت زن از برخی از حقوق 
نیا، یتاند )هداردهکفقهایی چون شیخ طوسی، ابن بابویه، حلی و راوندی این تعریف را بیان 

، تخطی هستند ه نشوزب(. به این ترتیب گروهی از فقها با اینکه برای زوج نیز قائل 1389،73
از  اهت همسردانند. این در حالی است که کراز ادای حقوق زوجه را مصداق نشوز زوج نمی

ه ن بحث شدآعبارتی خوف از نشوز است که در قرآن دربارۀ زن، مرحلۀ پیش از نشوز و به
 که هماند شداست. به این معنا که کراهت مرد از زن مقدمۀ عدم رعایت حقوق وی خواه

 نانی کهزن و شوز است؛ هرچند این مسئله برای همۀ زوجین صادق نیست، و هستند مردان
 کنند.مینبه فرمان خداوند از ادای حقوق همسر خود در عین کراهت از وی کوتاهی 

. ده استشداد اما در تعریفی دیگر، نشوز به معنای عمل نکردن به وظایف همسری قلم
 حانیق حلی، شهید ثانی، صاحب جواهر و سباین تعریف در سخن فقهایی چون محق

 شود.تبریزی دیده می

برای نشوز زوج در زندگی زناشویی چهار مصداق متصور است. از متون فقهی موجود 
، 30ق، 1404آید که عمل نکردن به دستورات دین در چهار حوزۀ نفقه )نجفی، چنین بر می

( و معاشرت به معروف نسبت به 50، 3، 1413(، مواقعه )حلی، 148، 31(، قسم )همان، 302
(، مصادیق نشوز مرد هستند و طبق تصریح آیۀ قرآن )نساء: 362، 8ق، 1425زن )عاملی، 

(، زن به محض بیم از رخ دادن نشوز باید برای حل و برطرف کردن آن اقدام نماید. 128
و  صاحب جواهر معتقد است علت تشریع حقوق اختصاصی زن در زندگی مشترک )حق قسم
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حق مواقعه(، تقویت رابطۀ انس و مودت میان زن و شوهر، رعایت عدالت میان همسران، 
 (.1394،258تبار و فراهانی، عدم ایذای زن و معاشرت بر اساس معروف است )حبیبی

 سفر بساچه از آن فرار که است حدی تا آن تأدیۀ به زوج تکلیف و زوجه حقوق جایگاه

 الله فاضل لنکرانیمرحوم آیت زمینه همین کند. در لتبدی معصیت سفر را به انسان

 و زوجه حق نکردن اداء قصد به او سفر و کند سفر اجازۀ همسر بدون مرد اگر»فرماید: می
 بسیاری کهچنان «.بخواند تمام را نماز باید و است معصیت و حرام او سفر باشد، واجب ترک

 همسر را به نسبت خاص وظایف از رخیب ایفای از خودداری بر مبنی شوهر نذر فقها از

 (.67، 1389 اند )ایمانی،دانسته ناصحیح

 شرعی صورت هب زن کردن رها از هم و کندخودداری می تأدیۀ حقوق از هم که شوهری

 .است شده نشوز و عصیان مرتکب و کرده استفاده سوء اختیارات خود از ورزد،می امتناع

از  گذشرته ج،زو نشوز قبال در که است آن بیانگر قهاف ملاحظۀ آرای بررسی قوانین و نیز
 دسرته دو ،امکان در صورت خود حقوق از قسمتی از کردن نظرصرف و صلح به توصیه زوجه

 (. 228 ،1389دارد )توجهی، وجود کیفری و مدنی اجرای ضمانت

 ا طلاقو ی در مواردی که نشوز زوج سبب عسر و حرج زوجه شود، امکان طلاق قضایی
ثبات نی با ااشت؛ یعدوجود خواهد « الحاکم ولی الممتنع»دستور حاکم، با توجه به قاعدۀ به 

قه ن را مطلتواند از جانب مرد زعسر و حرج زوجه به سبب سوء رفتار زوج، حاکم شرع می
 نماید.

وج را وز زاما در مورد ضمانت اجرای کیفری نیز اغلب فقهایی که شقوق مختلف نش
 اند. ن تعزیر مرد ناشز را نیز مطرح ساختهاند، امکابرشمرده

 و نسانا یک معطل گذاشتن حرمت گردیده، موجب را تعزیر لزوم فقها کلام در آنچه
است  عارضت در شریعت عالی با مقاصد که است غیرانسانی عمل این اجتماعی آثار قطعاً

 (.258، 1380تبار، )حبیبی
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 . تأکید بر تعزیری شدن مجازات7

نی زن، های کیفری در نشوز مرد از وجوه دیگر حمایت از حقوق انسااسخمشروعیت پ
لزوج گوید: و لو نشز اسان شهید ثانی میخاصه در افق نیازهای جنسی و عاطفی است. بدین

امه بها فإن اکم إلزللح بمنع حقوقها الواجبۀ لها علیه من قسم، و نفقۀ فلها المطالبۀ بها، و
یراه  زره بماعلیه إغیره بلا سبب صحیح نهاه عن ذلک، فإن عاد  أساء خلقه و آذاها بضرب و

ز را شود، شهید ثانی الزام زوج به ترک نشو(. چنانچه ملاحظه می429، 5ق، 1410)عاملی، 
ست درست ا دهد.داند و حق تعزیر در موارد تحقق نشوز را به قاضی میاز وظایف قاضی می

 کیفری اجبار و الزام با آن ایبق و ایجاد که است دارهایی برخورویژگی از خانواده که کانون

ین ابرای  های کیفریندارد و تا جایی که امکان دارد باید از درنظر گرفتن ضمانت سنخیت
 شود. یکیدول میع اولیه اصل از ضرورت به بنا مواردی در وجود این، نهاد خودداری شود، با

 .است زوج نشوز انگاریجرم لزوم موارد از این

ادگاه دتواند به در صورت نشوز زوج، چنانچه زن به وضعیت یادشده راضی نشود، می
اه شوهر را ت، دادگصور مراجعه کند و الزام زوج را بر انجام وظایف و تکالیف بخواهد. در این

ف، گناه ین تکالیکند. امتناع شوهر از انجام املزم به انجام وظایف و رعایت حقوق زوجه می
د تواند شوهر را در چنین مواردی تعزیر کنشود؛ بنابراین دادگاه میب میو جرم محسو

 (.207، 31ق، 1404؛ نجفی، 619و  88، 4ق، 1426)بهجت، 

واسطۀ اقرار یا کند که وقتی حاکم از نشوز زوج بهصراحت بیان میصاحب جواهر به
ک رو نسبت به ت دارد،شهود یا اطلاع باخبر شد، مرد را از فعلی که بر او حرام است باز می

؛ یعنی حاکم «عزره بما یراه»دارد و اگر مؤثر واقع نشد اش او را به انجام تکلیف وا میوظیفه
عیناً  رالوسیلهنماید و حضرت امام خمینی )ره( هم در تحریمرد را بر ترک وظیفه تعزیر می

 (.259، 2ق، 1425همین نظر را دارد )موسوی خمینی، 

 رای مواجهه با نشوز زوج. رویکرد قانون ب8

الزامات گفته شده در فقه که برگرفته از متن دین است به صورت مواد قانونی در قوانین 
قانون اساسی دولت موظف  21جمهوری اسلامی منعکس شده است. برای نمونه در اصل 
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و در این « حقوق زن را در تمام جهات با رعایت موازین اسلامی تضمین نماید»شود می
ایجاد دادگاه صالح برای حفظ کیان و بقای »و « احیای حقوق مادی و معنوی زن»ا راست

ترک زندگی خانوادگی توسط زوج »قانون مدنی،  1130برعهدۀ اوست. در مادۀ « خانواده
از « حداقل به مدت شش ماه متوالی و یا نه ماه متناوب در مدت یک سال بدون عذر موجه

زن و شوهر را مکلف »قانون مدنی نیز  1103ست. مادۀ مصادیق عسر و حرج شناخته شده ا
طور متعارف را از دانان داشتن روابط جنسی بهداند. حقوقمی« به حسن معاشرت با یکدیگر
شمارند و هرگاه زن یا شوهر از آن امتناع کند، برخلاف وظیفۀ لوازم حسن معاشرت بر می

قانون  224(. شاهد دیگر مادۀ 161، 1372حسن معاشرت رفتار کرده است )صفایی و امامی، 
کند. درنظر مجازات اسلامی است که حد زنا را در صورت عنف یا اکراه اعدام اعلام می

گرفتن رضایت یا عدم رضایت زن در این حکم، و تفاوت شرایط و به تبع آن تفاوت در 
 مجازات حاکی از وجود میل جنسی در زن است.

طور صحیح  همین که نکاح به»مدنی آمده است:  قانون 1102از سوی دیگر در مادۀ 
مدیگر هابل واقع شد، روابط زوجیت بین طرفین موجود و حقوق و تکالیف زوجین در مق

ر به دهندۀ حق و تکلیف متقابل زوجین در برابر نیاز جنسی یکدیگکه نشان« شودبرقرار می
 محض برقراری نکاح است. 

حد نواده وااز آنجا که خا»دارد: رانه اذعان میقانون اساسی در اقدامی پیشگی 10اصل 
جهت  های مربوط باید درریزیبنیادی جامعۀ اسلامی است، همۀ قوانین و مقررات و برنامه

یۀ ی بر پاوادگآسان کردن تشکیل خانواده، پاسداری از قداست آن و استواری روابط خان
در »کند ف میزوجین را موظقانون مدنی نیز  1104مادۀ «. حقوق و اخلاق اسلامی باشد

ب ین ترتیبه ا و« تشدید مبانی خانواده و تربیت اولاد خود به یکدیگر معاضدت نمایند
نوعی در پی پیشگیری از آسیب مربوط به عدم رعایت حق جنسی طرفین است. به

ا ررف دیگر دانان در توضیح این ماده امتناع هریک از زوجین از اقامۀ حق جنسی طحقوق
ا ردانند و مرد ها دانسته، در صورت وقوع زن را مستحق دریافت نفقه نمینشوز آنمصداق 

 .(270، 1، 1388کنند )لطفی، ناشز خطاب می
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ز اایران  شود در ذهنیت ویژۀ حقوقدر همین راستا در مقدمۀ قانون اساسی تصریح می
گی و صرف زندمشاعۀ اشیء بودن و یا ابزار کار بودن در خدمت »خانواده، تلقی از زن، تلقی 

ن ز ربنابراین اگ در دیدگاه اسلامی دارد.« ارزش و کرامت والاتری»نیست و او « استثمار
 اده شود.ددرخور  ویژه وصرفاً شیء و ابزار تمتع مرد نباشد، باید به نیازها و روحیاتش پاسخ 

رد. نداود ن وجدر مورد نشوز زوج، ماده واحدۀ صریحی در قانون جمهوری اسلامی ایرا
در صورتی که »دارد: قانون مدنی بدون اشاره به نشوز مرد اعلام می 1130حال مادۀ اینبا

تقاضای  وتواند به حاکم شرع مراجعه دوام زوجیت موجب عسر و حرج زوجه باشد، وی می
جبار به وج را اتواند زطلاق کند. چنانچه عسر و حرج مذکور در محکمه ثابت شود، دادگاه می

اده لاق دنماید و در صورتی که اجبار میسر نباشد زوجه به إذن حاکم شرع ططلاق 
اند و نشوز زوج را یکی از موارد عسر و حرج دانان از این ماده استفاده کردهحقوق«. شودمی

ا ایجاد دانند که در صورت اثبات در دادگاه برای وی حق طلاق از سوی قاضی رزن می
ی نت اجرارای آن ضمابرک انفاق نشوز مرد در قانون مطرح و درواقع تنها بعُد ت کند.می

تواند در صورت زن می»قانون مدنی  1111کیفری درنظر گرفته شده است. طبق مادۀ 
ا نفقه ر یزاناستنکاف شوهر از دادن نفقه به محکمه رجوع کند. در این صورت محکمه م

دارد که اگر طبق اذعان می 1112مادۀ «. معین و شوهر را به دادن آن محکوم خواهد کرد
در »گوید ه میهمین قانون ک 1129امکان وصول نفقه نباشد، طبق مادۀ  1111شیوۀ مادۀ 

دن و به داام اصورت استنکاف شوهر از دادن نفقه و عدم امکان اجراء حکم محکمه و الز
ق ه طلابتواند برای طلاق به حاکم رجوع کند و حاکم شوهر او را اجبار نفقه زن می

، با «م.ا(ق. 105نماید. همچنین است در صورت عجز شوهر از دادن نفقه )ر.ک. مادۀ می
 زوج برخورد خواهد شد.

متون  تر آمد، چهار مصداق برای آن درگونه که پیشبنابراین در مورد نشوز مرد، همان
دارد نجود فقهی مشخص شده است )نفقه، قسم، مواقعه، حسن معاشرت(، قانون مشخصی و

ورت د و در صتواند به دادگاه مراجعه کنتنها در مورد ترک انفاق از طرف مرد، زن می و
در مورد  ین ترتیبعنوان ولی ممتنع وی را مطلقه سازد. به اامتناع مرد از پرداخت، قاضی به

 نها راهِ تهای غیرمالی زوج هیچ ضمانت اجرایی در متون حقوقی تعریف نشده و مسئولیت
 ه است.ادگادوضعیتی قرار دارد، تمسک به اثبات عسر و حرج خود در  زنی که در چنین
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اری دم برقرهایی که زوجه به علت عرویۀ قضایی نیز مؤید همین مطلب است. در پرونده
حرج خود  و با اثبات عسر و 1130رابطۀ جنسی درخواست طلاق داده است، ذیل مادۀ 

دات ین مستنا همق نماید و قاضی نیز بتوانسته است دادگاه را متقاعد به صدور رأی طلا
طلاق  تنهایی مسبب صدور رأیرأی را صادر کرده است. به عبارت دیگر نشوز زوج به

زشکی دال بر پبرای موردی که زوجه گواهی  1392اسفند  26نیست. برای مثال در تاریخ 
ویی ل زناشمعجام باکره بودن خود پس از چند سال زندگی مشترک و عدم توانایی زوج در ان

زوجه ذیل  ر و حرجز عسرا به دادگاه ارائه کرده بود، دادگاه تجدیدنظر استان تهران با احرا
ب، مین ترتیهقانون مدنی، گواهی عدم امکان سازش را صادر کرده است. به  1130مادۀ 
داوران که موفق به  با توجه به نظر 1392اسفند  13دیوان عالی کشور نیز در تاریخ  1شعبۀ 

به سبب  اند، تنفر زوجه از زوج را معمولی و عادی ندانسته والبین نشدهزش و اصلاح ذاتسا
فرت اهت و نز کراخوف بسیار زیاد وقوع فساد و فراهم شدن موجبات عسر و حرج با این حد 

های اول نده سالرا صادر نموده است. در این پرو 1130گواهی عدم امکان سازش ذیل مادۀ 
رک منزل ام به ته اقدارتباط زناشویی خودداری کرده بود و پس از آن نیز زوجازدواج زوج از 

 سال درخواست طلاق داده بود. 12مشترک کرده و پس از 

ای رأی به عدم در پرونده 1392اردیبهشت  15دیوان عالی کشور نیز در تاریخ  12شعبۀ 
ه زوجین تنها هشت ماه امکان سازش داده و طلاق زوجه را صادر کرده است؛ به این دلیل ک

اند و برای جلوگیری از اند و مدت زیادی را جدا از هم زندگی کردهزندگی مشترک داشته
 . 1ایجاد مفسده ادامۀ زندگی مشترک بین آنان در وضعیت موجود مصلحت نیست

جانبۀ ق همهتأمین حقو»قانون اساسی در مورد چهاردهم  3این درحالی است که اصل 
« قانون ر برابردموم مرد و ایجاد امنیت قضایی عادلانه برای همه و تساوی ع افراد از زن و
اعم از »راد از همۀ اف« حمایت قانونی یکسان»بر  20شود. همچنین در اصل را یادآور می

 شده است. تأکید« با رعایت موازین اسلام»ها و ابعاد حقوق و در همۀ جنبه« زن و مرد

وج و درنظر گرفتن ضمانت اجرای کیفری برای موارد انگاری نشوز زتأکید بر جرم
غیرمالی نشوز وی، از آن جهت است که در حال حاضر زوجه تنها با اثبات عسر و حرج خود 

                                                           
 . سایت پژوهشگاه قوۀ قضائیه1
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تواند امکان رهایی از زندگی را که در آن به لحاظ جنسی در مضیقه است، پیدا به دادگاه می
موجب طلاق زوجه است و لزومی به  تنهاییکند، حال آنکه نشوز زوج طبق قواعد فقهی به
محاکم ما  (؛ امری که در187، 2، 1388نیا، اثبات عسر و حرج در این زمینه نیست )حکمت

شود و زن مجبور است عسر و حرج خود را در موردی اثبات کند که عملاً امکان رعایت نمی
دادن نیست و اثبات آن وجود ندارد، چراکه اغلب زوج در چنین مواردی حاضر به شهادت 

 برای روابط خصوصی زوجین هم عموماً شاهدی وجود ندارد.

 نتیجه

قش و های روحی، ناستواری کانون خانواده بر پایۀ عواطف و احساسات و وابستگی
 د قانونورو کند و خصوصی بودن آن تا حدودیرنگ میحضور کیفر و مجازات را در آن کم

صوصی یم خهای فرد در ساحت حرق و آزادیرا به آن با محظورات مربوط به حرمت حقو
 دلۀ قابلا از یکی نیز عمومی جرایم در ویژگی، همین سازد. ملاحظۀخانواده مواجه می

موارد مربوط به  است. بنابراین در و حیثیتی خانوادگی ملاحظات جرایم از برخی بودن گذشت
همیت بندی اویتمشکلات خانوادگی به طریق اولی رعایت حریم خصوصی خانواده و اول

راکه فرو شود؛ چ حدودبسزایی دارد و ورود قانون به این عرصه باید به موارد بسیار ضروری م
دگی دامۀ زناارد ناپذیری است که در اغلب موهای محبت و احترام، صدمۀ جبرانریختن پرده

وارد مرخی ر بدراد حال کمک گرفتن از قانون و حراست از حریم افاینسازد. بارا ناممکن می
ملۀ ماند. از جیهای کیفری باقی نمنماید و راهی به جز تمسک به ضمانتناپذیر میاجتناب

از  نسی یکیجحق  این موارد ضایع شدن حقوق اولیۀ افراد در زندگی مشترک است و طبیعتاً
 .توان برای زوجین متصور شدترین حقوقی است که در زندگی زناشویی میمهم

ده شدن این نیاز در روحیات زوجین و نحوۀ ادامۀ زندگی آنان غیرقابل تأثیر عدم برآور
ها ممکن است به عدم تفاهم زوجین در این انکار است؛ تاجایی که دلیل بسیاری از طلاق

گونه که زن در زندگی مشترک موظف به تمکین نسبت به نیاز مسئله بازگردد. بنابراین همان
های کیفری شرعی و قانونی سنگینی ئولیت ضمانتجنسی مرد است و عدم رعایت این مس

برای وی در پی دارد، مرد نیز باید متوجۀ نیاز جنسی همسر خود بوده، در این زمینه اهمال 
نورزد؛ چه آنکه در اسلام ارضای نیاز جنسی زن محدود به شوهرش است و همین 
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 تر خواهد کرد.شک وظیفۀ مرد را سنگینمحدودیت بی

ت به نسب دگی مشترک در صورت عدم انجام تعهدات شرعی و قانونینشوز زوج در زن
ه است، ن شدزوجه که در فقه تحت چهار قالب نفقه، حسن معاشرت، مواقعه و قسم عنوا

ج، ح زوشود و پس از مرحلۀ وعظ و نصیحت زن، در صورت عدم توجه و اصلامحقق می
 حاکم حق تعزیر زوج را خواهد داشت.

مان )ع( ت معصووایاغایت ارزشمند و آیات قرآن و راده در اسلام بهازآنجا که نهاد خانو
کار گرفته هبآن  نیز مؤید این مطلب است، نهایتِ تلاش شارع برای حفظ و حراست از کیان
صلاح امید ا ه بهشده است. ضمانت کیفری تعزیر شوهر ناشز نیز یکی از این تدابیر است ک

 ست.واده در شریعت اسلام تعبیه شده ازوج و جلوگیری از نابودی بنیان خان

 مایت ازحهای ناشی از مشروعیت ورود حقوق به ساحت روابط انسانی مبتنی بر ضرورت
های فیزیکی، ها و نابرابریهایی که به لحاظ عدم توازنهای ثابت است؛ حقحق

 وهای اجتماعی و اقتصادی و در نهایت جنسیتی ممکن است در معرض نقض موقعیت
 شد.متیاز نبامثبت، تکلیف و برخورداری از حق ا« آوریحق»دگی واقع شود و موجد تام نادی

م ر تنظیدولت برابری و مساوات در مقابل قانون از اصول بنیادین مشروعیت دخالت د
هم فرا وروابط، علاوه بر مشروعیت اصل سلطه و حاکمیت است، لکن تبعیضات مثبت 

فیزیکی  های نابرابر اقتصادی، اجتماعی،ها و موقعیتفیتآوردن شرایط استیفای برابر در ظر
ز ، بلکه اتنها ناقض اصل بنیادین برابری و مساوات در قبال قانون نیستو جنسیتی نه

انی وابط انسهای مربوط به مشروعیت اعمال سلطه، اقتدار و حاکمیت، و دخالت در رضرورت
 است.

مدنی و  مندی برابر از حقوق انسانی،ی از حق بهرهسان در معادلۀ برخورداربدین
و  مساوات اصل شهروندی، اعمال تبعیضات نسبت به فراهم آوردن شرایط استیفا، نگرش به

 برابری در مقابل قانون با زمینۀ عقلانی است.
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 05/12/98: تاریخ پذیرش نهایی 08/03/98 تاریخ دریافت:

 
 

  إذنی حقوقی اعمال در فضولی احکام جریان بازخوانی

 ایران حقوق و فقه در

 1خوبیاری حامد

 2ییاطباطب محمدصادق یدس

 چکیده
 اشته کهآن د ربفضولی در باب قواعد عمومی قراردادها برخی را  عقدوجود مواد مربوط به 

د عقود در مور گفتهشپی ۀاست. اطلاق گزار عقود انواع تمامیاحکام معاملات فضولی قابل تعمیم به 
عقد را زیر لق خذن برای إگرفته است. برخی قدرت  فقهای متأخر مورد تردید قرار از سویذنی إ

 و ی حرمتکم تکلیفبه جهت رفع حرا  إذن یاو عده، تمامی عقود إذنی را نوعی ایقاع سؤال برده
ل در اعما جریان احکام فضولی هایدگاهاند. این دحقوقی دانسته ۀواقع، عدم ایجاد حکم وضعی

 حقوقی لار اعماثع و آبا تنقیح مفهوم، انوا نگارندگانذنی را با اشکال مواجه کرده است. إحقوقی 
م شود، انشا خت قصد بهإذن در روند تشکیل اراده قسمی از رضا است و چنانچه  ندذنی معتقدإ

مال قسام اعامی اتعمیم جریان احکام فضولی به تممصداق عمل حقوقی خواهد بود. از سوی دیگر، 
ن ویسندگاند. وبحقوقی موجب تعارض این باب از قواعد عمومی قراردادها با نظم عمومی خواهد 

 ی إذنیحقوق عمالاجریان فضولی در دانان بر این باورند که این مقاله برخلاف نظر رایج بین حقوق
ظور این من برای شد.قابل استناد به آذن با یاست که اثر عمل فضول یرپذدر صورتی امکانتنها 

 قرارن صد طرفیلق قمتعموضوع إذن باید مال متعلق به آذن بوده یا آنکه قابلیت استناد به آذن، 
  باشد. گرفته

 : إذن محض، ایقاع إذنی فضولی، تنفیذ، عقد إذنی فضولی.واژگان کلیدی

                                                           
 h.koubyari@gmail.com رانای -، اصفهاناصفهان دانشگاه خصوصی حقوق دکتری . دانشجوی1

 tabatabaei@ase.ui.ac.ir (مسئولنویسنده ) ایران -، اصفهاندانشیار دانشگاه اصفهان. 2
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 مقدمه

ارد صوصی دهای بخپرداختن به مباحث پیرامون ماهیت إذن، آثار و اقسام آن، پیچیدگی
کیل تشدانان مراتب دانان مغفول مانده است. برای مثال حقوقکه متأسفانه از جانب حقوق

، اما (129، 1393دانند )شهیدی، اراده را چهار مرحلۀ تصور، تصدیق، رضا و قصد انشا می
را با  گان عقوداند. از سوی دیگر برخی از نویسندجایگاه إذن را در این میان مشخص نکرده

، 1392ن، اند )محقق داماد و همکاراها به تملیکی، عهدی و إذنی تقسیم کردهتوجه به اثر آن
 ملیک یاتآنکه این تقسیم فاقد مبنای یگانه است. اثر دو عقد نخست (؛ حال164و  159، 1ج

دانان وقلاوه حقعبه تعهد است، اما در قسم سوم إذن در عناصر ایجاد عقد است و نه اثر آن.
، ی )نجفیبرخ و فقها بر سر اثر إذن و قدرت آن در انشای امر اعتباری متفق نیستند؛

از  ( آن را موجب حکم وضعی و برخی )غروی اصفهانی به نقل351، 27م، ج1981
 ۀ اعمال حقوقی( آن را موجب حکم تکلیفی دانسته و درنتیجه از دایر27، 1380زاده، فصیحی

جود دارد. وولی نیز اند. این اضطراب نظر و پراکندگی در مبنا و آثار معاملۀ فضبیرون گذارده
ی احکام عقد فضولی، قائل به تسر ق پدیدۀ إذن وتوان بدون بررسی دقیبنابراین نمی

 فضولی در تمامی اقسام إذن شد. 

 ،97، 2ق، ج1373 نائینی،)کار بردن اصطلاح عقود إذنی، هرچند در بین فقهای متأخر به
امری  (267 ،2ج ،1376 خمینی، و 203 ،1ق، ج1423 حائری، ،215 ،1ق، ج1409 خویی،

لیکی عنوان قسیم عقود عهدی و تمدانان کمتر بهار حقوقشود، اما در آثمتعارف محسوب می
فلسفۀ » شده است. چشمگیرترین اثر حقوقی در باب إذن و عقود إذنی، جلد دوم معرفی

یرضا ألیف علت« إذن و آثار حقوقی آن»نوشتۀ جعفری لنگرودی است. کتاب « حقوق مدنی
ینۀ این وط به پیشاز دیگر آثار مربظر زمانی مقدم بر منبع پیشین بوده، زاده که از نفصیحی

گرفته قرار ن شارهتحقیق است. در کتب یادشده جریان فضولی در عقود إذنی مورد بررسی و ا
 دعقو در یفضول ارآث و احکام جریان»و تنها حسین ناصری مقدم و همکاران ایشان در مقالۀ 

ا رموضوع  مستقیم این طورعلامه نائینی به« المکاسب و البیع»، با تکیه بر کتاب «إذنی
های ابتدایی روشن یک از کتب یادشده، پاسخ پرسشاند. با وجود این در هیچمطرح کرده

ولی از إذنی فض گفته، بیشتر به نقد آرای علامه نائینی در باب عقودنشده و در مقالۀ پیش
 شده است.سوی نویسندگان پرداخته 
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 مبنای ی،فضول معاملات نفوذ عدم کمح توجیه برای دانانحقوق اغلب و فقها مشهور
 معاملۀ احکام انندم را فضولی احکام ترتیب این به تا اندکرده انتخاب را «رضا فقدان»

 ؛329 ،2ج ،1389 همکاران، و داماد محقق از نقل به) بدانند مجری عقود تمامی در اکراهی
 را غیر مال معاملۀ نانداحقوق برخی تا است شده سبب ناروا تعمیم این(. 43 ،1391 شهیدی،

 ندارندبپ ایران گذارقانون هایپیشرفت از را آن انگاریجرم دانسته، عمومی نظم مغایر
 امکان این دانیم،ب جاری معاملات تمامی در را فضولی احکام چنانچه(. 313 ،1383 وروایی،)
 را اصیل ه،شد رها دیقراردا تعهدات بار از خود، قصد اثبات با تا دهیممی فضولی به را

ز تحریر این اهدف . نشناسد را او است ممکن حتی که دهد قرار کسی برابر در ناخواسته
؛ به است یموارد چنین مقاله کاهش اصطکاک موجود بین نظم عمومی و احکام فضولی در

مخالفت  ال حقوقیترتیب که با تحلیل مبانی و آثار عقد فضولی، با تسری آن به تمام اعماین
قسام آن و ثار و اآیت، د. در این راستا ابتدا به طرح مباحث پیرامون إذن ازجمله ماهخواهد ش

ام یان احکن جرسپس به تحلیل مبانی و آثار عقود فضولی خواهیم پرداخت. درنهایت امکا
 فضولی در اعمال حقوقی اذنی را بررسی خواهیم کرد. 

 . تعریف و ماهیت إذن1

های بندیمو تقسی ی گوناگون مورد بررسی قرار دادههافقهای امامیه إذن را از جنبه
ن است شارع، یشان ممکااند. آذن در نظر متفاوتی را بر مبنای آذن، مورد یا اثر إذن ارائه داده

ظر قرار نشتار مد حق، ولی، متولی وقف، امام، قاضی یا فقیه باشد. آنچه در این نومالک، ذی
 ست.ز حوصلۀ بحث خارج ای سایر تقسیمات احق بوده و بررسدارد، إذن مالک و ذی

  تعریف. 1.1

ریشه معنای اصطلاحی إذن اعلام است که بر اثر کثرت استعمال در معانی اعلام 
(. برخی از فقها )حسینی، 23زاده، همان، کار رفته است )فصیحیرضایت و رخصت نیز به 

حق در ن را رخصت ذی( إذن را در باب مسقطات ضمان مطرح نموده و آ506، 2ق، ج1417
دانان از إذن با تعریف فقها منطبق است )زبیدی، اند. تعریف لغتتصرف و اثبات ید دانسته

(؛ با این تفاوت که علاوه بر رخصت، رفع مانع و فک حجر را در تعریف 163، 34ق، ج1414
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دانان قوقاند. تعاریف لغوی و فقهی یادشده بر مبنای اثر إذن قرار دارند. حاذن وارد کرده
ازالۀ منع قانونی »( نیز إذن را تعریف به اثر نموده و آن را 94، 1، ج1388)جعفری لنگرودی، 

رسد إذن در نظر میاند. بهمعنا کرده« حقبه سود یک یا چند شخص، از جانب شخص ذی
 تمامی انواع خود به معنای رفع مانع و اعطای اختیار است. 

 . ماهیت 2.1

اد جمله موهای إذن، کاربردهای مختلف آن در قانون مدنی ازپیچیدگیترین یکی از مهم
رای بتوجه آن است که إذن همواره افادۀ اختیار است. نکتۀ قابل 641یا  578، 337، 108

اثر  رو تفاوتی بین إذن ابتدایی یا إذن حین عقد وجود ندارد. همیناینمأذون کرده، از
در  ( إذن را137 ،2، ج1390جعفری لنگرودی، دانان )مشترک سبب شده است تا حقوق

عقد  شا، حیند انتمامی اشکال خود دارای ماهیت واحد بدانند. إذن ممکن است مقدم بر قص
در  ذن داخلإی و یا در مرحلۀ اجرا محقق گردد. إذن مقدم و مؤخر بر عقد را إذن ابتدای

(. برای إذن مقدم بر 278، 8، ج1381الفقهیه،  اند )الموسوعۀمدلول عقد را إذن عقدی نامیده
ها شرط لزوم است و نه صحت ای را مثال زد که قبض در آنتوان عقود عینیعقد می

ذن ابتدایی تلقی إقانون مدنی نیز نوعی  108(. إذن در مادۀ 192)جعفری لنگرودی، همان، 
 ده وه بوشود. إذن مؤخر بر عقد مانند إذن موجر به مستأجر، جهت قبض موضوع اجارمی

قام موده، در طور است در مزارعه و مساقات که إذن به تسلیم زمین از عناصر عقد نبهمین
رد، توان نتیجه گرفت که إذن در اغلب مواشود. از آنچه گفته شد میاجرای عقد صادر می

 ربوط بهچه موجودی مستقل از عقد دارد. بنابراین ممکن است عقدی به دلایلی )جز آن
ۀ هد. مادددامه تراضی است( باطل باشد، اما إذن ضمن آن به حیات خود ااهلیت و ارکان 

د ه، مؤیذیرفتپقانون مدنی که قول به استمرار وجود إذن پس از استعفای وکیل را  681
، حکم یادشده در عقد با وجود این .(42 ،1397 سعیدی، الشریف،)همین استقلال است 

( 45، 4ج ،1389دانان )کاتوزیان، قبول حقوقودیعه و پس از فسخ هریک از طرفین مورد 
ورت ه، در صداشتواقع نشده است. در مقبوض به بیع فاسد نیز إذن در قبضْ وجود مستقل ن

 قانون مدنی(.  366)مادۀ  یکن خواهد بودلمبطلان عقد، کان
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نی، قود إذلب عماهیت استقلالی إذن و عدم وجود اناطه و توالی ایجاب و قبول در اغ
ساند که إذن در ر( را به این باور 65، 1390؛ کاتوزیان، 94، 2ق، ج1423هی )حائری، گرو

از فقها  خی دیگر. برهمۀ انواع خود ایقاع بوده، عقود إذنی مصداقی در عالم اعتبار ندارند
 ویر عقد غتر رفته و إذن را از دایرۀ اعمال حقوقی خارج و آن را (، پیش409)نجفی، همان، 

إذن  ( برای87، 1392دانان )جعفری لنگرودی، اند. برخلاف نظر اخیر، حقوقهایقاع دانست
دانند. به یلم مقائل به قدرت انشای امر اعتباری شده، عمل حقوقی بودن آن را امری مس

تر انواع إذن و قیقترتیب، راجع به ماهیت و آثار إذن نظر واحدی وجود ندارد. با بررسی داین 
 ستند.هدار حقیقت إذن د که نظریات یادشده هریک به نحوی آینهآثار آن خواهیم دی

 إذن آثار و انواع. 2

 را از راهتکإذن در برخی موارد فاقد حکم وضعی بوده، تنها حکم تکلیفی حرمت یا 
ن نامیم. از سوی دیگر إذن ممکدارد. این نوع إذن را إذن محض یا مجرد میمیان برمی

واع إذن و ررسی انببه  عناصر سازندۀ عقد قلمداد شود. در ادامه است نوعی ایقاع و یا یکی از
 آثار آن خواهیم پرداخت.

 (إذنی حقوقی واقعۀ) محض إذن. 1.2 

شود؛ بنابراین رد مأذون اثری در طور مستقل از سوی آذن صادر میاین قسم از إذن به
اند نی را مثال زدهوجود آن نخواهد داشت. فقها برای این قسم إذن در خوردن طعام یا سک

شود که موضوع إذن محض های موجود روشن می(. از مثال8، 2تا، ج)محقق کرکی، بی
تصرفات تکوینی است. فقیهان برای آثار إذن محض، جواز تصرف در اثر رفع حرمت یا 

( را 306، 8، ج1381( و سقوط کفاره )موسوعه الفقهیه، 497، 7، ج1379کراهت )اردبیلی، 
اند که با قصد رو محض دانستهد. نکتۀ قابل توجه آن است که این نوع إذن را ازآنانبرشمرده

، شکی نیست که إذن انشا عجین نشده و فاقد اثر اعتباری و حکم وضعی است. با وجود این
محض از افعال ارادی بوده، به همین دلیل، إذن آذنِ محجور پذیرفته نیست )نجفی، همان، 

کند که رابطۀ إذن با از إذن این پرسش را در ذهن خواننده ایجاد می(. برداشت یادشده 387
رضا و قصد انشا در مراحل تشکیل اراده چگونه است؟ برخی از فقهای معاصر )خمینی، 
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توان اند. این نظر را نمیهمانی(، بین مفاهیم إذن و رضا قائل به این207، 2ق، ج1410
تملیکی فاقد عنصر إذن بوده و اگر مانند اجاره،  پذیرفت، چراکه رضا در اغلب عقود عهدی و

مزارعه، مساقات یا مضاربه، إذنی وجود داشته باشد به مرحلۀ اجرا مربوط است، نه مراحل 
( تفاوتی را مطرح کرده که این 40زاده، همان، دانان )فصیحیتشکیل اراده. یکی از حقوق
را یک کیف نفسانی و مربوط به ارادۀ باطنی ترتیب که رضا این ایراد به آن نیز وارد است؛ به 

رسد إذن مانند اجازه از نظر میشود. بهدانسته است که چنانچه ابراز گردد، إذن خوانده می
(. 19، 2، ج1390اقسام رضا بوده و رضا مفهومی اعم از إذن باشد )جعفری لنگرودی، 

ی اگر رضا دال بر إذن باشد و به بنابراین رضا در اغلب عقود تملیکی دلالتی بر إذن ندارد؛ ول
(. تفاوت دیگر رضا و إذن که 513، 3، ج1371قصد انشا نرسد، مفید اباحه خواهد بود )قمی، 

فیه باشد، اما رضا تواند مؤخر بر مأذونمربوط به بحث حاضر بوده، آن است که إذن نمی
 .(174، 1390ممکن است به امری در آینده یا گذشته تعلق گیرد )محسنی، 

لیفی دانیم اباحه حکم تکگفته، اثر إذن محض اباحه است. همچنین میبنابر مطالب پیش
، 1ق، ج1406در، بوده و متعلق احکام تکلیفی اعم از ترخیصی و الزامی فعل مکلف است )ص

ی اید فعلشود که موضوع إذن محض همواره ب(. از جمع مقدمات یادشده چنین نتیجه می53
 ه انواع دیگربل تسری قاب اع باشد. با توجه به ماهیت واحد إذن، این نتیجهمانند اتلاف یا انتف

رسد إذن در نظر میباشد. بهها اعطای اختیار به مأذون میإذن است؛ چراکه اثر تمامی آن
حال اینشد. بامؤید نتیجۀ فوق بوده، موجب اباحه با 120و قسمت نخست مادۀ  108مواد 

اند. ایراد عی ایقاع إذنی دانسته( إذن محض را نو65زیان، همان، دانان )کاتوبرخی از حقوق
قوقی رو که عمل حاین قول، نظر به مقدمات و نتایج پیشین روشن است. ایقاع ازآن

از سوی « محض»کار بردن واژۀ آنکه بهشود نیازمند قصد انشاست؛ حالمحسوب می
 است. دهندۀ انشایی نبودن این نوع از إذنگذار نشانقانون

 إذنی حقوقی عمل. 2.2

عمل حقوقی عبارت از ماهیتی است که منحصراً به ارادۀ انسان و به هدف تحقق آثار  
( و نتیجۀ آن همواره امری 33گردد )شهیدی، همان، حقوقی آن در عالم اعتبار ایجاد می

 (. بدون شک عمل حقوقی برای وجود، نیازمند قصد انشا بوده،45اعتباری است )همان، 



 

 

 

 

  209 ايران حقوق و فقه در إذني حقوقي اعمال در فضولي احکام جريان بازخواني

 

چنانچه در مرحلۀ رضا توقف کند، تأثیری در عالم اعتبار نخواهد داشت )محسنی، همان، 
شود، از خلق قصد انشا نمی رو که منجر بهاز این دانستیم إذن محض ازآن (. پیش158

شود. همچنین دیدیم موجود اعتباری ناتوان است و اثر آن تنها در احکام تکلیفی ظاهر می
اند گونه که برخی پنداشتهدر تمامی انواع آن اختیار است. ایجاد اختیار آنکه اثر مشترک إذن 

تنهایی اثر وضعی و اعتباری عمل حقوقی إذنی تواند به(، نمی134)جعفری لنگرودی، همان، 
 باشد. برای ایضاح بحث نخست باید آثار اعتباری عمل حقوقی اذنی را منقح کنیم.

 إذنی حقوقی عمل آثار. 1.2.2

ایی وم انشمفه سی در آثار فقها و تحلیل ماهیت إذن، حاکی از آن است که إذن دربرر
 بخصوصی أثیرخود دارای آثار عام و مشترکی است که البته ممکن است در موارد خاص ت

 اند:بندی کردهنیز داشته باشد. آثار عام عمل حقوقی إذنی را در سه قسم تقسیم

لحق( ان له بر إذن دیگری باشد، إذن آذن )مالف( صحت تصرفات. اگر تصرفی موقوف 
(. این 391، 1ق، ج1413موجب صحت تصرفات مأذون )من علیه الحق( خواهد بود )حلی، 

رتهن به ، إذن مشغل اثر را در إذن ولی برای ازدواج، إذن زوج به زوجه در انتخاب مسکن یا
توان نی( مینون مدقا 85راهن جهت فروش عین مرهونه و یا إذن متولی در تصرف )مادۀ 

 رند.دانان و فقها در وجود این اثر برای عمل حقوقی إذنی تردید ندادید. حقوق

( با 317، 2ق، ج1413های برخی فقها )نائینی، ب( نیابت در تصرفات. این اثر در نوشته
( بین مفهوم 411ای )حسینی، همان، عنوان ولایت در تصرف مطرح شده است؛ هرچند عده

اند که بررسی آن خارج از حوصلۀ بحث یت ناشی از إذن قائل به تفاوت شدهنیابت و ولا
( در تعریف اعمال 15، 1و ج 384، 2ق، ج1412هرحال اغلب فقها )عاملی، حاضر است. به

حقوقی إذنی اصطلاح استنابه را مطرح نموده و إذن توأم با قصد انشا را مفید نیابت 
دانان )جعفری لنگرودی، ثر مورد قبول برخی از حقوقاند. برخلاف اثر پیشین این ادانسته
( قرار نگرفته است. ایشان برای ردَّ اثر نیابت، عقود مضاربه و احباس را مثال 34همان، 

(. این اشکال وارد نیست، چراکه إذن در عقود مضاربه و حبس 122و  35اند )همان، زده
کند، نه افادۀ اباحه و اختیار می داخل در مدلول قصد انشا نبوده و به این دلیل است که
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دانان عنصر نیابت در عقد ودیعه و عاریه را مورد انتقاد قرار داده و نیابت. برخی دیگر از حقوق
نیابت، تنها در اعمال حقوقی )که جنبۀ اعتباری دارند( قابل تصور است و در اعمال »اند: گفته

لال یادشده مخدوش است، چراکه (. مقدمۀ استد70، 1393)شهبازی، « مادی راه ندارد
 665ای که طبیعتاً قائم به شخص نیستند وجود دارد. مادۀ امکان نیابت در اعمال مادی

 یقرینه کهاین مگر نیست ثمن قبض در وکالت بیع در وکالت»دارد: قانون مدنی مقرر می
کالت بوده بدیهی است قبض ازجمله اعمال مادی قابل نیابت و و«. کند آن بر دلالت قطعی

گفته به مفید گذار قرارگرفته است. با توجه به عدم توجه ایرادات پیشکه مورد تأیید قانون
رسد قصد انشا توأم با إذن را باید موجب نیابت بدانیم. تفاوت اثر نظر مینیابت بودن إذن، به

ه شود کنخستین و اخیر عمل حقوقی إذنی، در عقود فضولی مراعی و موقوف پدیدار می
 .مورد اول نیاز به تنفیذِ من له الحق داشته، مورد دوم نیاز به تنفیذ مالک دارد

دانان إذن آذن را موجب ارتفاع ضمان و امانی شدن ید ج( ارتفاع ضمان. برخی از حقوق
ای دیگر إذن مجانی مالک را عنصر سازندۀ (. عده7، 4، ج1389دانند )کاتوزیان، مأذون می

و با توجه به موارد  (. با وجود این93، 1، ج1388اند )محقق داماد، هید امانی معرفی کرد
متعدد مطرح در فقه و حقوق باید گفت که وجود إذن با امانت و ارتفاع ضمان ملازمه ندارد. 

قانون مدنی( یا مقبوض بالسوم )نجفی،  366برای مثال در مقبوض به عقد فاسد )مادۀ 
 شخصی که مواردی طور درمتصرف ضمانی است. همین رغم وجود إذن، ید(، علی73همان، 

، ید مأذون ضمانی تلقی 1صنعتگر ید در مال تلف یا و خوردمی را دیگری مال اضطرار به
(. در مواردی که شرط ضمان بر مأذون شده 314، 8، ج1381شود )موسوعه الفقهیه، می

از جانب آذن به نحو  وارد نبوده و محل مناقشه موردی است که إذن باشد، تردید جدی
بر ضمان « علی الید»ای اصل را با توجه به قاعدۀ اطلاق صادر شود. در این مورد عده

طور که پیداست (. همان515دانند )حسینی، همان، ای إذن را دال بر امانت میگذارده و عده
و که قائل به عدم ضمان مأذون در حالت اطلاق هستند، نظر به دلالت إذن به نح آنان

رسد إذن ذاتاً اقتضای امانت ندارد که اگر نظر میفحوی یا شاهد حال دارند. بنابراین به
داشت، شرط ضمان بر مستعیر، شرط خلاف مقتضای ذات عقد بود )جعفری لنگرودی، 

1382 ،99.) 

                                                           
 .الصانع ید فی التالف المال و المخمصۀ فی المأکول مال. 1



 

 

 

 

  211 ايران حقوق و فقه در إذني حقوقي اعمال در فضولي احکام جريان بازخواني

 

، ذن پزشکگفته، آثار بخصوصی بر إذن در موارد خاص از قبیل إعلاوه بر موارد پیش
ها، خلاف رعایت اختصار است. اعمال حقوقی شود که بررسی آنر میقاضی یا حاکم با

ه برای برخی عت ثالثطبی إذنی، مانند سایر اعمال حقوقی، منقسم به عقد و ایقاع بوده و اعتبار
دانان است ها فرضی است که با منطق حقوق سازگار نبوده و مخالف نظر اغلب حقوقاز آن

 رداخت.ذنی خواهیم پامه به بررسی آثار عقود و ایقاعات إ(. در اد303، 1394)نعمت اللهی، 

 إذنی عقود. 2.2.2

قانون  183سو اثر مشترک انواع إذن، اعطای اختیار بوده و از سوی دیگر مادۀ  از یک
 نفر چند یا یک مقابل در نفر چند یا یک کهاین از است عبارت عقد»مدنی مقرر داشته است: 

تغایر موجود بین تعهد و اختیار، «. باشد هاآن قبول مورد و نمایند امری بر تعهد دیگر
موجب شده است تا برخی )نائینی، « اوفوا بالعقود»همچنین اطلاق واژۀ عقد در آیۀ شریفۀ 

الوفا نبودن از دایرۀ قراردادها خارج بدانند. روشن (، عقود إذنی را به جهت لازم81همان، 
قبول طرف ایجاب برای وی موجب تعهد نخواهد  یک از عقود إذنی، صرفاست که در هیچ

 دیگری وکالت قبول معاملات، عرف در روهمینبود و تعهدات وی در اثر تصرفات اوست. از
 فروش در وکیل که شخصی مثال برای. نیست وکالت موضوع انجام به تعهد معنای به

 به تعهدی و آوردیم دستبه را معامله اختیار تنها شود،می دیگر شخصی ماشین یا خودرو
 زاده،فصیحی) شودنمی موکل حق اعمال مانع وی اختیار چراکه ندارد؛ وکالت موضوع فروش
، ودیعه، عاریه و وکالت 656و  635، 607با وجود تردید یادشده، قانون مدنی در مواد (. 1393

قود إذنی با ، پذیرش وجود عرا موجد اثر اعتباری و در زمرۀ عقود دانسته است. با وجود این
دانیم ایجاب و قبول، ارکان عقد بوده و از شرایط صحت دو اشکال عمده روبروست. می

های عقود از جلوه (، اما برخی457و  448، 1383ها توالی و اناطه است )قنواتی، ارتباط آن
ود رکار میدیگر قصد انشایی که در عقد بهعبارت  فاقد این عناصرند. به وکالتْ إذنی مانند

تواند یک موجود اعتباری را به وجود نهایی برساند، بلکه خود نمیقصدی است که خودبه
کند و اثر قبول این کننده اثر عقد را به وجود اقتضایی در ظرف اعتبار ایجاد میانشای ایجاب

، 1392رساند )جعفری لنگرودی، است که آن موجود اقتضایی را به مرحله وجود نهایی می
حال درنظر بگیرید زوجی پس از ازدواج و بدون اطلاع، زوجه را وکیل در طلاق ینا(. با60
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شود. زوجه پس از بیست سال از وکالت آگاهی کرده، بعد از بیست سال مفقودالاثر می
یابد. بدون شک در اینجا توالی عرفی و اناطۀ ایجاب زوج به قبول زوجه وجود ندارد، اما می

این تعارضات موجب اضطراب مواد قانون مدنی در باب وکالت  شود.وکالت صحیح تلقی می
 (. 681و  657شده است )تعارض مواد 

مند قصد انشا ( قبول در عقود را نیاز89، 1، ج1384برخی از فقها )نجفی ایروانی، 
اند. این تحلیل هرچند ترتیب تفاوتی بین عاریه، بیع یا رهن قائل نشدهاین ندانسته و به 

 یف یادشده ازبا تعر د، اما مغایردر حل ایرادات اناطه و توالی در عقود إذنی مؤثر باشتواند می
و  حل دیگر آن است که در تعیین استقلالقانون مدنی است. راه 191عقد و همچنین مادۀ 

. رار دهیمگذار را مد نظر قوابستگی قصد انشا، نه قصد طرفین که تصمیم نهایی قانون
 هیت عملبیند، ماانون برای ایجاد عمل حقوقی قبول را ضروری میبنابراین آنجا که ق

ز قصد اناطۀ ایجاب به قبول ا( و این ارتباطی به75، 1390حقوقی عقد خواهد بود )کاتوزیان، 
قی مال حقور اعسوی موجب ندارد. درستی این تحلیلْ مستلزم پذیرش تقدم وجودی قانون ب

بته قابل ت که الگذار اسا ایقاعْ پیش از تصمیم قانوناست، چراکه نتیجه آن عدم وجود عقد ی
گذار در برخورد با عقد (. دوسوگرایی قانون8، 1393پذیرش نیست )جعفری لنگرودی، 

 بول طرفقبه  وکالت، مؤید این نظر است که اگر قصد انشای موجب مستقل نبوده و منوط
. ( خواهد بود681ت ایقاع )مادۀ صور( و درغیر این657باشد، ماهیت عمل حقوقی، عقد )مادۀ 

مانت ایابت و نقد، عبرای مثال در عقد ودیعه به دلیل وجود تراضی بین طرفین، ازبین رفتن 
در باب  681مادۀ  ( و این برخلاف حکم97مالکانه را نیز ازبین خواهد برد )نجفی، همان، 

رغیر دو  ودهوکالت است. بنابراین اعمال حقوقی إذنی در صورت وجود تراضی، عقد ب
( نیز 139، 1389دانان )جعفری لنگرودی، های برخی حقوقصورت ایقاع است. از نوشتهاین

ون مدنی ت در قانآید. شایان ذکر است اثبات عقد بودن عاریه یا وکالتأیید این نتیجه برمی
 مستلزم انتفای ادعای یادشده نخواهد بود.

 . ایقاع إذنی3.2.2

هدی، نفوذ ایقاعی که از آن اباحه برخیزد و به اختیار دیگران برخلاف ایقاع تملیکی و ع
دانان (. بسیاری از حقوق65بیفزاید، با هیچ مشکلی روبرو نیست )کاتوزیان، همان، 
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اند که در صورت ( شأن ابتدایی إذن توأم با قصد انشا را ایقاع دانسته30زاده، همان، )فصیحی
شود. برای مثال وکالت اساساً ضی به عقد مبدل میوجود شرایط دیگر از قبیل اناطه و ترا

نوعی ایقاع است، اما چنانچه به دلیلی از قبیل ذکر اجرت، نیاز به تراضی پیدا کند، عقد 
ترتیب، برخلاف ماهیت إذن محض و  این(. به 67، 1382خواهد بود )جعفری لنگرودی، 

چشم دانان بهفقها و حقوق عقود إذنی، در مورد وجود ایقاعات إذنی، تردید جدی میان
خورد. پس از شناخت نسبی انواع و آثار إذن، باید به بررسی اجمالی عمل حقوقی فضولی نمی

و آثار آن پرداخت. در قسمت بعد به دلیل وجود مباحث مفصل و پرمغز در کتب فقهی و 
 حقوقی، تنها به بررسی آنچه مربوط به بحث حاضر است اکتفا خواهیم کرد.

 حقوقی فضولی . عمل3

 نیاز او إذن به که کسی»عقد فضولی عقدی است که غیرمالک بدون إذن از طرف 
 دانانحقوق اغلب و فقها (. مشهور49، 2، ج1388دهد )موسوی بجنوردی، انجام می 1«است
 کاتوزیان،) دانندمی صحیح است عقد صحت شرایط تمامی دارای که روازآن را فضولی عقد

 تأهلی و نبوده لزومی فضولی بیع صحت ایشان، نظر به دیگر طرف از(. 102، 2، ج1385
 موسوی) شودنمی بار آن بر عقد نافذ آثار تمامی رغم ایجاد اثر،همین دلیل علی به است.

جریان فضولی در ایقاعات و وقایع حقوقی با تردید جدی روبروست؛  (.49همان،  بجنوردی،
ضولی با محوریت عقد مورد بررسی قرار گرفته است. ما به همین دلیل در فقه، مبانی و آثار ف

نیز در ابتدا مبانی و آثار فضولی را ذیل عنوان عقد فضولی منقح کرده، سپس در بخش آخر 
 به جریان فضولی در انواع إذن خواهیم پرداخت.

در تبیین حکم عدم نفوذ معاملات فضولی، فقهای متقدم و برخی از متأخرین، نظریۀ 
اند )محقق ، مطرح ساخته«شرط متأخر»و « رضای تقدیری»های را در قالب فقدان رضا

رو که رضایت باطنی مالک را در (. رضای تقدیری ازآن329، 2، ج1389داماد و همکاران، 
شرط »قانون مدنی در تعارض است. پذیرش نظریۀ  247داند با نص مادۀ حین عقدْ شرط می

 صفار،)را رضای ساده تلقی کنیم و نه امر انشایی  نیز مستلزم آن است که تنفیذ« متأخر
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کند. دانیم برای استناد آثار عقد به مالک، رضای ساده کفایت نمیآنکه می؛ حال (32، 1391
قصد انشا است، برای مستند شدن  طور که در عقد وکالت و برای ایجاد نیابت، نیاز بههمان

تر آنکه قائلان نظریۀ شرط متأخر، فرض مآثار عقد به موکل، رضای ساده کافی نیست. مه
(. پس 597ق، 1418دانند )خمینی، قانون مدنی را صحیح و نافذ می 254یادشده در مادۀ 

فقدان »یک از انواع نظریات رسد قانون مدنی با حکم به عدم نفوذ این فرض، هیچنظر میبه
مورد معاملۀ مال  توان درمیرا « فقدان رضا»، نظریۀ را نپذیرفته است. با وجود این« رضا

متعلق حق غیر )عقود فضولی مراعی( پذیرفت؛ چراکه در آن عقود، تنفیذ جنبۀ انشایی ندارد 
، 1377و عقد از زمان انعقاد مستند به مالک است. برخی از فقهای متأخر )موسوی خویی، 

رسد نظر میترتیب به ایندانند. به قبول میکرده، آن را قابل ( به این تفصیل اشاره 12، 4ج
گذار مدنی با کافی ندانستن رضایت مالک برای نفوذ معامله، قصد انشای فضول را قانون

داند. ما نیز در برای تحقق عقد کافی پنداشته، دلیل عدم نفوذ را عدم استناد آن به مالک می
فضولی در حقوق عنوان مبنای عدم نفوذ معاملات به« استناد به مالک»این نوشتار از نظریۀ 

 ایران استفاده خواهیم کرد. 

با توجه به آنچه گفته شد، عقد فضولی باید قابلیت تنفیذ و استناد به مالک را داشته 
 متعلق عین فضولی که مواردی در توان گفت: الف(باشد. با بررسی منابع فقهی و حقوقی می

 ب( اما .(426همان،  خمینی،) ستا منطقی غیر، به عقد اثر استناد کند،می را معامله غیر به
 معامله موضوع را ثالث إذن یا تعهد صرفاً و نبرد غیر از نامی فضول فضولی، عقد در چنانچه

 فضول به ثالث، فعل به تعهد قالب در عقد اثر و ندارد را غیر به استناد قابلیت عقد دهد، قرار
 اگر ج( شد، گفته ود آنچهبا وج(. 108، 2ق، ج1410 یزدی، طباطبایی) بود خواهد مستند
 نماید، معامله به اقدام إذن حدود از خارج وکیلی یا کند افشا را خود نمایندگی قصد فضول
 غیر برای حقی روازاین قرارگرفته، فضول و اصیل قصد متعلق غیر، به عقد اثر استناد قابلیت

 را غیر برای معامله قصد واقعاً وکیل د( اگر صورتاین غیردر. شودمی ایجاد معامله تنفیذ در
غیر  به متعلق عین معامله موضوعِ که مواردی در جز کند، پنهان را آن ولی داشته باشد،

 خواهد مالک به استناد غیرقابل و باطل قبول، و ایجاب مطابقت عدم دلیل به قرارداد است،
 در تنها فضولی معاملات ایران حقوق در رسدمی نظربه بنابراین(. 237همان،  قنواتی،) بود

 کند، معامله دیگری به متعلق عین به آنکه یا سازد، فاش را خود نمایندگی قصد که مواردی
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 را تنفیذ جواز( 427، 5ق، ج1415 انصاری،) فقها برخی دلیل همین به. است تنفیذ قابل
 به نسبت اصیل جهالت که موادی نیز مدنی قانون در. انددانسته مالکیت آثار از صراحتبه

 متعلق مال معامله موضوع که دارند اختصاص مواردی به پذیرد،می را معامله بودن فضولی
 ظهور تصرف، شرط که( 325 مادۀ) غصب و( 304 مادۀ) ناروا ایفای در ازجمله باشد؛ غیر به
 معامله ذیل که مدنی قانون 263 طور مادۀهمین و دارد معامله مورد مال بودن معین عین در

 .است شده حمطر غیر مال

 . جریان فضولی در اعمال حقوقی إذنی4

 ح کردیماز این مقدمات، بحث حاضر را در قالب شناسایی إذن و عمل فضولی مطرپیش 
از  یم. قبلانستو مبنای منتخب برای پذیرش معاملات فضولی را نظریۀ استناد به مالک د

نان آز نگاه الی د إذنی فضوورود به بحث، یادآوری این نکته لازم است که امکان وجود عق
م إذن دانند غیرممکن است؛ چراکه دیدیکه مبنای معاملات فضولی را فقدان رضا می

قع ز عمل واتواند مؤخر بر عمل بوده، حتماً باید ضمن یا پیش ابرخلاف رضای ساده نمی
ن نتیجۀ یباشد. ا تواند موجب تنفیذ عقود إذنیشود. بنابراین رضایت بدون دلالت بر إذن نمی

زاده، حیدانان )فصیمنطقی در باب اعمال حقوقی إذنی اکراهی از سوی بسیاری از حقوق
شده است. ایشان معتقدند إذن  ( پذیرفته197، 1، ج1386؛ جعفری لنگرودی، 105همان، 

مدلول آن  ست، امایذ اناشی از اکراه، باطل بوده و به همین دلیل، هرچند قصد انشا قابل تنف
دیعۀ اکراهی، قبول و( نیز در مورد عقد 101کان تنفیذ ندارد. فقها )نجفی، همان، )إذن( ام

ین دلیل ق، به همدانند و نه تنفیذ عقد سابمکره پس از اکراه را موجب انعقاد عقد جدید می
عنوان مبنای هاند. با انتخاب نظریۀ استناد به مالک ببر استمرار قصد مودع تأکید کرده

م، راکه مهرد؛ چتفاوتی در عقد فضول برای خود یا برای مالک وجود ندامعاملات فضولی، 
است  له لازممسئ وجود قصد انشای فضول و قابلیت استناد اثر آن به آذن است. تکرار این

آذن بوده  ربوط بهها، مال مکه تنها عقودی قابلیت استناد به مالک را دارند که یا موضوع آن
 ند.رای آذن را متعلق قصد خود قرار داده باشاست یا طرفینْ انعقاد عقد ب
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 محض إذن در فضولی جریان. 1.4

دلیل  ، بهدیدیم که إذن محض تنها موجب ارتفاع حکم تکلیفی حرمت و کراهت بوده
رسش پبا این  شود. گزارۀ یادشده ما راعدم ارتباط با قصد انشا، واقعۀ حقوقی شمرده می

ۀ حقوقی کند یا خیر؟ واقعقوقی جریان پیدا میدر وقایع حکند که آیا جریان فضولی روبرو می
طور ارادی یا غیر ارادی( و یا عامل دیگر در عالم وسیلۀ انسان )بهدانند که بهرا رویدادی می

ایز اعمال حقوقی و (. وجه تم33خارج تحقق یافته و دارای اثر حقوقی باشد )شهیدی، همان، 
فضولی  املۀقوقی است و دیدیم که همۀ مبانی معوقایع حقوقی، قصد انشا در اعمال ح

اند )محقق تهنگاش)فقدان رضا و استناد به مالک(، وجود قصد انشای فضول را امری مسلم ا
توان گفت احکام فضولی ترتیب در نگاه نخست میاین (. به 331داماد و همکاران، همان، 

 تنها مربوط به اعمال حقوقی است و نه وقایع حقوقی. 

پذیر، حکمی وجود آنچه گفته شد، امکان جریان احکام فضولی در وقایع حقوقی نیابت با
(. بدون شک برخی از اعمال مادی از قبیل قبض و 166، 1391عقلایی است )ناصری مقدم، 

، قبض ثمن را امری 665گذار مدنی نیز در مادۀ تسلیم، ارادی و قابل نیابت هستند. قانون
. برخی از فقها با اشاره به این تفصیل، قابل نیابت بودن برخی از پذیر دانسته استنیابت

اند که اعمالی از قبیل ضرب و قبض، هرچند اند، ولی تأکید کردهاعمال مادی را پذیرفته
(. دلیل ایشان عدم 212، 1ق، ج1373پذیرند، اما قابل اجازه و تنفیذ نیستند )نائینی، نیابت

خورد چشم میدر قانون مدنی موادی به است. با وجود این وجود قصد انشا در وقایع حقوقی
قانون مدنی مقرر داشته است:  260اند. مادۀ گونه اعمال مادی را قابل تنفیذ دانستهکه این

 نزد در و گرفته است بوده معامله موضوع که را مالی عوض فضولی، معامل کهدرصورتی»
 رجوع حق دیگر کند اجازه نیز را عوض بضق معامله، اجازۀ با مالک و باشد داشته خود
گذار قابل تنفیذ در این ماده، قبض عوض از سوی قانون. «داشت نخواهد دیگر طرفبه

دانان بر واقعۀ حقوقی بودن قبض در غیر عقود قلمداد شده است. شایان ذکر است حقوق
 ودیعه مال اگر»نیم: خوامی 621(. همچنین در مادۀ 15، 1389نظر دارند )صفار، عینی اتفاق 

 آنچه باید باشد کرده أخذ آن جایبه دیگری چیز یا قیمت مشارالیه و شود گرفته امین از قهراً
 و نبوده آن قبول به مجبور گذارامانت ولی بدهد گذارامانت به است گرفته عوض در که را
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ن ماده اعم از با وجود أخذ قهری قاهر، موضوع ای«. کند رجوع قاهر به مستقیماً دارد حق
صراحت این ماده را ذیل عنوان فضولی دانان بهاعمال و وقایع حقوقی است. برخی از حقوق

رو که قبض رسد ازآننظر میترتیب به این (. به63، 4، ج1389اند )کاتوزیان، قرار داده
قابل تواند خود آثار حقوقی و اعتباری )ضمانت( دارد، هرچند بدون قصد انشا، میخودیبه

(. این نظر با تعمیم متعلق نظریۀ 427تنفیذ از سوی مالک عوض باشد )خمینی، همان، 
گذار تواند تأثیر مفیدی در تحلیل منظور قانوناستناد به مالک به مواردی اعم از آثار عقد می

داشته باشد. تأکید این نکته لازم است که پذیرش قابلیت تنفیذ در مورد اعمال مادی 
شده لا نیز پذیرفته ، مطابق با منطق بوده و حتی در حقوق کشورهای حوزۀ کامنپذیرنیابت
 .(Burdick, 2000, 145)است 

ها با اموال، موجب دلیل ارتباط آن آنچه گفته شد تنها در مورد اعمال مادی است که به
که فعل متصرف تنها موجب حکم باشند. درصورتی احکام وضعی )از قبیل ضمانت( می

پذیر نیست؛ چراکه جریان یفی باشد، جریان احکام فضولی با ایراد مواجه بوده، امکانتکل
(. کلام یکی از 28، 2ق، ج1417کشف در حکم تکلیفی عقلاً ممتنع است )موسوی خویی، 

در این زمینه، مؤید این  1(1393دی  15فقهای معاصر )تقریرات درس هاشمی شاهرودی، 
 این و است شده منتقل اول از که شودمی حکم اجازه از بعد زمان در ولى »...مطلب است: 

 زمان دو در وضعى هایحکم خود ازآنجاکه زمان،یک در مال یک ملکیت به وضعى حکم دو
 بر را آثارى خواهدمی و است وضعى اعتبار دو این خود در مصلحت و ندارد اشکال هستند؛

 است؛ واحد کهآن متعلق در و کند بار راست زمان دو در و متعدد ر کهوضعى حکم این خود
 واحد زمان در واحد متعلق شود؛نمی و نیست معقول این تکلیفى، احکام در ولیکن نیست.

تواند متعلق دو حکم اباحه و وجوب غالبه )نمی مفسدۀ هم و باشد داشته غالبه مصلحت هم
اعتبار « الف»را امروز برای  توان مالکیت منافع مالیترتیب هرچند میاین به «. قرار گیرد(

بر « امروز»توان عملی را کرد و بعداً شخص دیگری را مالک منافع همان روز شناخت، نمی
( نیز 508شخصی حرام و بعداً عمل آن روز را بر او مباح دانست. فقها )حسینی، همان، 

 دانند.موضوع می امکان تنفیذ را در احکام وضعی مفید دانسته، در احکام تکلیفی بلا

                                                           
  :1398 بهمن 23 تاریخ در مشاهده آخرین. 1

https://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/shahroudi/osool/93/931015 

https://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/shahroudi/osool/93/931015
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  إذنی عقود در فضولی جریان. 2.4

اند ردهیراد کنی ابرخی از مخالفان جریان احکام فضولی در عقود إذنی، در وجود عقد اذ
ر دش فضولی پذیرش نیست. پذیرکه با توجه به توضیحات یادشده راجع به عقود إذنی قابل 

ی یقاع إذنبرای پذیرش اطرح عقود إذنی با ایرادات دیگری نیز روبروست که عیناً قابل
راهگشا  ضولی نیزباشند. بنابراین دفع ایرادات زیر در تحلیل وضعیت ایقاع إذنی ففضولی می
 خواهد بود.

مودن مداد نی قلالف( اجازۀ مجیز علت تامۀ اثر است. یکی از فقهای متأخر برای فضول
ی دین از جانب ین ایفا. فعل علت تامۀ اثر نباشد. بنابرا1اند: عقد، دو شرط را ذکر کرده

لمداد لی قغیرمدیون و ضمانت از غیر هرچند دخالت در اموال سایرین است، اما فضو
آنکه متعلق اجازه  (؛ توضیح212. اجازۀ مجیز علت تامۀ اثر نباشد )نائینی، همان، 2شود. نمی

و  شدام باتنفسه علت باید عمل ناقصی باشد که دارای صحت تأهلی است. چنانچه اجازه فی
، 2، ج1376کار رود. فقها )خمینی، تواند به معنای تنفیذ بهبه امر دیگری ملحق نشود، نمی

اند که البته زده مثال ( برای موردی که اجازه علت تامۀ اثر است، ایقاعات و عقود إذنی را18
عقد فهوم یم که مکرد نشان از ایقاع انگاشتن عقود إذنی در نزد ایشان دارد. در گذشته ثابت
بین إذن  اصر نیزی معإذنی مفهومی انتزاعی نبوده و در عالم اعتبار دارای مصداق است. فقها

ولی حکام فضاضوع و عقود إذنی قائل به تمییز شده، عقود إذنی را به دلیل عقد بودن، مو
ین باورند که اجازۀ ا(. مخالفان امکان تنفیذ عقود إذنی بر 428ق، 1418اند )خمینی، قرار داده

إذنی  خود سازندۀ وکالت، ودیعه یا عاریه است. این ایراد را در قسمت ایقاعخودیشخص به
 دهیم.فضولی مورد بررسی قرار می

ب( امتناع کاشفیت در عقود إذنی. فقها معتقدند محل نزاع در فضولی، صورتی است که 
رخی از ایشان (. ب477اجازۀ قابلیت اتصاف به کشف و نقل را داشته باشد )خمینی، همان، 

اند: ( از این موضوع استفاده کرده و در مسئلۀ وکالت گفته446، 2ق، ج1413)نائینی، 
رضای حاصل از اجازه، کاشف از تحقق مضمون عقد از حین وقوعش است؛ ولی در عقود »

این ادعا «. جز نقل معقول نیستها، نفس إذن و رضا است، چیزی بهإذنی که منشأ در آن
را نتوان در عقود إذنی قول به کشف را پذیرفت؟ دیدیم که متعلق إذن صحیح نیست. چ
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در اغلب اعمال إذنی، موضوع عمل مأذون مال متعلق  همواره فعل مأذون است. با وجود این
به آذن بوده و تصرف در مال غیر، موجد آثار وضعی از قبیل ضمانت است. علاوه بر آن در 

وجود دارد که قطعاً آثار آن ازجمله نیابت و صحت فرض حاضر، عقدی توأم با قصد انشا 
تصرف، قابل استناد به مالک است. همچنین دیدیم که إذن مطلق در اغلب موارد به کمک 
قرائن بر امانت دلالت دارد. حال اگر فضول، ضمن عقد إذنی فضولی تصریح به امانت نماید 

همراه خواهد ع ضمان را نیز بهو احوال چنین برداشت شود، اثر وضعی ارتفایا از اوضاع 
داشت. چنانچه مبنای عدم نفوذ عمل فضول را فقدان رضا بدانیم، انتقادات وارده صحیح 

گذاران خواهد بود، اما جالب آنکه منتقدان جریان کشف در عقد إذنی فضولی، خود از بنیان
 نظریۀ استناد به مالک و مخالفان نظریۀ فقدان رضا هستند.

  إذنی ایقاعات در ولیفض جریان. 3.4

ده واجه بومدانان و فقها پذیرش فضولی در ایقاعات با ایرادات بسیاری از سوی حقوق
لاق طز قبیل تی ااست. نگاه ابتدایی به مواد قانون مدنی و عدم جریان فضولی در ایقاعا

نستن آن(، سبب در صورت ایقاع دا 843( یا وصیت )مادۀ 1136و  1135)برگرفته از مادۀ 
یۀ علاوه چنانچه معتقد به نظرتر شدن تشکیک در وجود ایقاعات فضولی شده است. بهجدی

اهی باطل برای اکرعنوان مبنای عقد فضولی باشیم باید ابرای فضولی را مانند افقدان رضا به
( 346ترین دلیل فقها )انصاری، همان، (. جدی257، 2، ج1388قلمداد کنیم )محقق داماد، 

قاد ورد انتمقها فیقاعات فضولی اجماع است. استناد به اجماع از سوی برخی برای بطلان ا
واع ایقاع تعمیمی ( و تعمیم مواد قانون مدنی به همۀ ان192، 1395زاده، قرار گرفته )فصیحی

اد کرد توان در راستای حمایت از خانواده قلمدنارواست. بطلان طلاق فضولی را می
صیت است؛ ن وصیت فضولی نیز از اقتضائات ماهیت و( و بطلا160، 1390)کاتوزیان، 
فیذ، عمل را ر اثر تنتوان آن را به سایر ایقاعات تعمیم داد. توضیح آنکه مالک دبنابراین نمی

 موصی تفو بر معلق وصیت را مدنی قانون 826 که مادۀ کند، درحالیبه خود مستند می
 فوت رب معلق وصیت بوده، زنده( دعق نندۀتنفیذک) داند. در موضوع موردبحث موصیمی

  .بود خواهد فضول
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ارد بر عقود ویرادات ااند که گاه با برای ردَّ ایقاعات إذنیِ فضولی، ایراداتی را مطرح کرده
بوده و  طور کلی متوجۀ ایقاع فضولیپوشانی دارد. بعضی از ایرادات نیز بهإذنیِ فضولی هم

نتیجه  رداخت ویم پلیل جداگانه این ایرادات خواهناظر به بطلان آن است. در ادامه به تح
ان این جری گیریم که فضولی در ایقاعات إذنی قابل اعمال است؛ مگر آنکه امری مانعمی

 باشد.

د تنفیذ معتقدن طور که گفته شد برخی از فقهاالف( اجازۀ مجیز علت تامۀ اثر است. همان
ولی در ریان فضجنی، یقاع پنداشتن عقود إذدر ایقاعات إذنی علت تامۀ اثر است. ایشان با ا

( 203مان، هحائری، خی )این دسته از عقود را مورد تردید قرار داده بودند. در همین راستا بر
به معنای  ه تنفیذدانند و نامکان تنفیذ در برخی ایقاعات را به معنای انشای ایقاع جدید می

کیک فت چه دلیلی بر ل حقوقی به آذن است،واقعی. چنانچه بپذیریم که تنفیذْ استناد اثر عم
از  عقاد عقدتوان گفت در لحظۀ انقصد انشا در عقود و ایقاعات وجود دارد؟ در پاسخ می

کل فضولی ش کار بردن الفاظ دال بر انشای نوعی معاهده و قرار بین طرفین عقدخلال به
شود )امیرخانی و قرار میجانبه، مانع از تشکیل عهد و گیرد، اما در ایقاع، انشای یکمی

ماند. میآن باقی ن (؛ بنابراین پس از انشا چیزی برای الحاق اجازه به16، 1394همکاران، 
 شود و مشهورقصد انشا محقق میاین ایراد قابل دفع است، چراکه دیدیم عمل حقوقی به

عمال براین ا( معتقدند در انشا مباشرت مالک شرط نیست. بنا276فقها )نجفی، همان، 
د امر ول، واجی فضحقوقی اعم از عقد و ایقاع، بدون نیاز به مباشرت مالک و با قصد انشا

)خمینی،  اهد داشتالقاعده قابلیت استناد به مالک را خواعتباری شده، این امر اعتباری علی
 (.128، 2، ج1376

تقدند که ( مع145، 1390دانان )شهیدی، ب( امتناع کاشفیت در ایقاعات. برخی از حقوق
شرط برای تحقق هر عمل حقوقی ضروری است و مقتضای عادی این  عنوان یکرضا به»

ایشان ابرا را مثال زده، «. وضعیت، بطلان ایقاع فضولی و عدم تأثیر رضای بعدی است
رسد هرجا موضوعِ نظر میبه دانند. با وجود اینامکان کاشفیت تنفیذ را امری غیرمنطقی می

لِ مربوط به آذن باشد یا ارتباطی به اموال آذن پیدا کند، فرض جریان احکام متعلق إذن، ما
فضولی ممکن است. در فرض ابرا چنانچه دین مشمول خسارت تأخیر تأدیه شده باشد و 
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دائن تمایل به ابرای اصل دین داشته باشد، تنفیذ ابرای فضولی و ابرای جدید تفاوت بسیاری 
رسد نظر میدر قسمت کاشفیت در عقود إذنی گفته شد، به باهم دارند. با توجه به آنچه

 امکان کاشفیت تنفیذ در ایقاعات با اشکال جدی روبرو نباشد.

ر استدلال به ( د5، 4، ج1377پذیر نبودن ایقاعات. برخی فقها )موسوی خوئی، ج( تعلیق
اند. اشتهداشاره  جازهبطلان ایقاع فضولی، به عدم قابلیت ایقاع برای قبول تعلیق نسبت به ا

سینی دانان )حقوقاین ایراد نیز به ایقاعات إذنی اختصاص نداشته و از سوی بسیاری از ح
 شده است. جالب آنکه آن دسته از( مورد تردید واقع 47؛ کاتوزیان، همان، 173، 1387مقدم، 

ود تملیکی عقرخلاف دانستند، جریان تعلیق در عقود إذنی را بفقها که عقود إذنی را ایقاع می
نون قا 1135(. حکم یادشده در مادۀ 231اند )حسینی مقدم، همان، صورت کامل پذیرفتهبه

در برابر  د؛ چراکهتوان به سایر انواع ایقاعات تسری دامدنی در مورد طلاق معلق را نیز نمی
 شوند.یمطلاق، ایقاعاتی از قبیل وصیت و نذر وجود دارند که ذاتاً معلق تلقی 

 نتیجه

دانان و فقها، ماهیت إذن از حیث عمل حقوقی یا واقعۀ حقوقی های حقوقبا وجود تلاش
بودن هنوز روشن نیست. ما در این تحقیق، إذن را در تمامی انواع خود دارای ماهیت واحد 
دانستیم و سپس با بررسی جایگاه إذن در روند تشکیل اراده، آن را قسمی از انواع رضا 

قصد انشا ختم شود، مفید عمل حقوقی و چنانچه ترتیب هرگاه إذن بهاینبه  ایم.قلمداد کرده
نوعی واقعۀ حقوقی در مرحله رضایت متوقف گردد، تنها موجب حکم تکلیفی اباحه بوده، به

شود. از سوی دیگر مبنای معاملات فضولی را مورد بررسی قرار داده و نتیجه تلقی می
نشده و نظریۀ  ظریۀ فقدان رضا در قانون مدنی پذیرفتهگرفتیم که برخلاف نظر مشهور، ن
نافذ تلقی کردن عمل فضول،  علاوه برای غیرشده است. بهاستناد به مالک مورد قبول واقع 

غیر واسطۀ موضوع آن یا قصد طرفین، قابلیت استناد به مالک را داشته باشد و درعقد باید به
این مقدمات، نتیجۀ بحث روشن است؛ در إذن  صورت باطل خواهد بود. با توجه بهاین

شود، اصل بر عدم جریان فضولی است؛ هرچند محض که نوعی واقعۀ حقوقی قلمداد می
جریان احکام فضولی در وقایع حقوقی را ممکن دانسته  621و  260قانون مدنی در مواد 

وجود عقود إذنی  است. جریان فضولی در اعمال حقوقی نیز با ایراداتی روبرو بود. برخی در
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دیدند. تشکیک در وجود ایقاع الجمع میفْ مانعهای إذن را با کشتردید کرده بودند و عده
ای نیز ایقاع را تری مطرح بود. عدهصورت جدیفضولی، فارغ از إذنی، تملیکی یا عهدی به

یادشده را  دانستند. در این نوشتار ایراداتاساساً قابل تعلیق برای ملحق شدن به تنفیذ نمی
ها تلاش کردیم. درنهایت با توجه به ماهیت طرح و به تفکیک برای پاسخگویی و تحلیل آن

انشایی اعمال حقوقی و کفایت قصد انشای فضول، برای استناد اثر آن به مالک، فضولی را 
 ای که با اموال آذن در ارتباط است قابل اجرا دانستیم.قاعدتاً در ایقاعات و عقود إذنی
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 بشر  حقوق یجهان اعلامیۀبا  یاسلام اعلامیۀ سازگاریدر  کاوشی

 تفسیر حاشیۀ دکترین پایۀ بر
  1لیفضائ مصافی

  2رضازاده سجاد

 چکیده

شمولی را درپریش گرفرت و در م، مسیر جهان1948حقوق بشر از زمان تصویب اعلامیۀ جهانی در سال 
صرراحت مهرر تأییردی برر م به1993میان رویکردهای مبتنی برر تنروع فرهنگری، اعلامیرۀ ویرن در سرال 

ران اسلامی موجب تی را در میان متفکهای متفاوور اعلامیۀ حقوق بشر واکنششمول بودن آن زد. صدجهان
ای دیگرر در ست، دسرتهشد. گروهی بر این باور بودند که مفاد این اعلامیه منطبق با متون و منابع اسلامی ا
های ین آموزهف، جمع بطیف مقابل از نگاه شریعت اسلامی در مقام انتقاد برآمدند، و گروهی در میانۀ این طی

انرد کره برا ای برر آنپذیر دانستند. در میان گروه سوم، عردهتحت شرایطی امکاناسلامی و مفاد اعلامیه را 
ای که قرائت اسلامی گونهتوان به سازگاری میان اسلام و حقوق بشر دست یافت بهبازخوانی متون دینی می

در اسرلام ر عنوان حاشیۀ تفسیر قابل پذیرش باشد. در این نوشتار، پذیرش اعلامیۀ حقوق بشاز حقوق بشر به
عمل آمده در این های بهگیرد. بررسیعنوان حاشیۀ تفسیر اعلامیۀ جهانی حقوق بشر مورد بررسی قرار میبه

رغم اشرتراکات فرراوان از تواند درست باشد؛ از یک سو برهگفته نمینوشتار حاکی از آن است که گزارۀ پیش
مراتبی لسرلهسانی هریچ لامیۀ اسلامی و اعلامیۀ جهنگاه بنیادی تبایناتی وجود دارد و از سوی دیگر، میان اع

 حاکم نیست.

شمولی، جهان، تنوع فرهنگی اعلامیۀ حقوق بشر در اسلام،حقوق بشر، اعلامیۀ جهانی گان کلیدی: واژ

 حاشیۀ تفسیر.
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 مقدمه

م با چهار 1948تصویب اعلامیۀ جهانی حقوق بشر )از این پس اعلامیۀ جهانی( در سال 
 بره اول نراظر برر ایرراد دیردگاه ز سوی کشورهای مسرلمان مواجره شرد.واکنش مختلف ا

 کشریدن چالشبره بود. عربستان به نمایندگی از این دیدگاه ضمن بشر حقوق شمولیجهان

 غربی فرهنگ بیانگر و حاوی صرفاً اعلامیه کردمی اعلام 181 مادۀ مانند اعلامیه مواد برخی

شرده  سپرده فراموشی به اسلام مبین دین غنی هایخصوص آموزهبه هافرهنگ سایر بوده و
 و سروریه عرراق، مصر، چون کشورهایی به مربوط دوم نیست. دیدگاه شمولجهان لذا است؛

مرواد  ماننرد آن را مصرادیق از برخی ولی ندارند، ایرادی اعلامیه به کلیت که است افغانستان
 به تنهانه بود که پاکستان به مربوط ومس دانند. دیدگاهمی اسلام دین مبین با مغایر 18و  162

 چهرارم دیردگاه دیدنرد.می اسلام موازین با موافق کاملاً آن را بلکه نداشتند، اعلامیه ایرادی

 آن بردند و علتسر میبه کامل تفاوتیدر بی بود که ترکیه و ایران نظیر کشورهایی به مربوط

ی، مکرم و دی)جاوبود  اسلامی کشور این دو زمان آن حکومت نوع و سیاسی ملاحظات برخی
1391 ،74). 

گفته فارغ از مرزهای جغرافیایی، دارای نمایندگانی در میان اندیشمندان رویکردهای پیش
 ی،)مودود اسلامی بود. برخی متفکران مثل مودودی در مقام مخالفت یا انتقاد از آن برآمدند

آن را موافرق برا تعرالیم  (97، 1380 ،گان)بازر، تعدادی مانند مهدی بازرگان (21و  7، 1389
، و بعضی اندیشمندان همچون علامه محمردتقی (179و  128، 1384 نام،بی)اسلامی دیدند 

الله عمید زنجانی مواردی از اعلامیه را مغایر با اسلام دانسته، صردور اعلامیرۀ و آیت جعفری
اعلامیرۀ حقروق بشرر در  م بره صرورت1990اسلامی را پیشنهاد دادند که درنهایت در سال 

                                                           
، ایرن حرق متضمررن آزادی تغییرر مرذهب یررا عقیردهو  مند شررودکرس حرق دارد از آزادی فکرر، وجردان و مذهررب بهرررههرر. 1

توانرد از . هرکرس مریشودمیهمچنیرن آزادی اظهار عقیده و ایمان اسرت و نیرز شرامل تعلیمات مذهبری و اجرای مراسرم دینی 
 خصوصی یرا عمومی برخروردار باشد. تنهایی یرا گروهی بره شرکلاین حقروق بره

گونه محدودیرت از نظرر نژاد، ملیرت، تابعیت، یرا مذهب با همدیگر زناشرویی کننرد و هرر زن و مررد بالغری حرق دارند بردون هیچ. 2
ج، دارای حقروق ل آن، زن و شروهر در تمرام امرور مربروط برره ازدوالاتشرکیل خانواده دهند. در تمام مدت زناشرویی و هنگام انح

 مسراوی هستند.



 

 

 

 

  229 ...بشر حقوق يجهان اعلامیۀبا  ياسلام اعلامیۀ سازگاریدر  کاوشي

 

تعردادی از نویسرندگان  )از این پس اعلامیۀ اسلامی یا اعلامیۀ قراهره( متبلرور شرد. 1اسلام
 ,Naim, 1995)مانند احمد نعیم نیز در صدد ایجاد تفاهم میان اسلام و حقوق بشر برآمدند 

کردند؛ به  حقوق بشر مطرح تساوی. البته اندیشمندان اسلامی انتقادات دیگری در مورد (20
بره اقتضرای شررایط و  هراتساوی مطلرق نیسرت، بلکره رفتار مستلزم این معنی که تساوی

برخرورد تفاوت در . ، برای مثال در احراز سمت قاضی، متفاوت استافراد انسانی خصوصیات
عقلانیرت و وجردان عمرومی نیرز مقتضری  متفراوت یهاو رفتار متفاوت با جنس هاتیبا اقل

 .گیردمیصورت 

 شورای اسلامیقالب سازمان غیردولتی در م 1981در سال دادی از علمای اهل سنت تع
 Islamic Council ofکردنرد ) اقردام 2اسلامی جهانی حقروق بشرر ۀاعلامی اروپا به انتشار

Europe, 1981 در پی آن، نماینردگان کشرورهای عضرو سرازمان کنفررانس اسرلامی( و 

های عظیم و قوی حقوق بشر در دین جه به پشتوانهبا تو)سازمان همکاری اسلامی کنونی(، 
و بره تصرویب  شرود ای با توجه به اصرول اسرلام تهیرهاعلامیه پیشنهاد دادند ،مبین اسلام

در اجرلاس  قراهره( ۀ)اعلامیر حقوق بشر یاسلام ۀسرانجام اعلامی .کنفرانس اسلامی برسد
تصرویب مراده به 25 در م1990کشورهای عضو کنفررانس اسرلامی در سرال  ۀوزرای خارج

 بود.جهانی حقوق بشر  ۀدر واقع پاسخی دینی به اعلامیقاهره  ۀاعلامی. رسید

شرکل حال در اسلام جهان در اسلامی منابع بر مبتنی بشر حقوق ایدۀ اینکه با زمانهم
 تکروین نینروی ایردۀ م1960 دهرۀ از بشر حقوق اروپایی کنوانسیون چارچوب در بود، گیری
 ایرن. برود ییاروپرا کشورهای حقوقی و فرهنگی تکثر به احترام مثابۀبه ودیحد تا که یافت
 شربه یرا راملیف نهادهای یا هادادگاه آن اساس بر که نام داشت «تفسیر حاشیۀ» جدید ایدۀ

 یرا رد صخصرو در متعهرد کشرورِ یک قضایی و اجرایی تقنینی، ارکان تصمیمات به فراملی
 ودۀمحرد» تفسریر حاشریۀ دیگرر، عبرارت بره. کرردمی تمکین کنوانسیون از بخشی تحدید

 یرک دیرد از که الاجرا استلازم کنوانسیونِ یک مفاد اجرای میزان در کشور یک صلاحدید
 .«شودمی شناخته مجاز کنوانسیون آن مورد در فراملی ارگان

                                                           
1. Cairo Declaration on Human Rights in Islam 

2 . Universal Islamic Declaration of Human Rights 
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حقروق  پرسش اصلی این تحقیق آن است که آیا در مسیر آشتی میان اعلامیرۀ جهرانی
منظور توان به دکترین حاشیۀ تفسیر توسل جست؟ بهلامیۀ حقوق بشر اسلامی، میبشر و اع

ت بره تحلیلی، نخس -ای و استفاده از روش توصیفیهای کتابخانهگیری از دادهپاسخ، با بهره
ۀ شمولی، تنوع فرهنگی و نسبیت حقوق بشر پرداخته شده، سپس حاشریتبیین مفاهیم جهان

شمول حقوق بشر مورد بررسی ای جهانحترام به تنوع فرهنگی و اجرحل اعنوان راهتفسیر به
قروق جهرانی ح قرار گرفته است، آنگاه قابلیت اعمال حاشیۀ تفسیر در چالش میران اعلامیرۀ

 بشر و اعلامیۀ حقوق بشر اسلامی به بحث و بررسی گذاشته شده است.

 و تنوع فرهنگی حقوق بشر شمولیجهان. 1

بسیاری از کشورهای امروزی  رسید که تصویبزمانی به م1948 جهانی در سال ۀاعلامی
حرال، این. بانداهنداشرتمشرارکت در تردوین آن  و ای بریش نبودنردهمرعمستوجود نداشته یا 

با چنین وضعیتی مواجه نبود و با حضور نمایندگان کشرورهای م 1993در سال  1وین ۀاعلامی
های متنوع نگاه ۀکنندانسی فراگیر که منعکسدر کنفر و مختلف جهان با رویکردهای متنوع

صرراحت از احتررام بره به زمرانو همشمولی حقوق بشر تأکید کرد د و بر جهانش صادربود 
 ؟شمولی و تنوع فرهنگی قابل جمع هستند. آیا جهانراند های مختلف سخنفرهنگ

 حقوق بشر شمولیجهان. 1.1

هرر فرردی ، مرده شده و بر این اساسی از خصوصیات اصلی حقوق بشر برششمولجهان
هرانی حقروق ج ۀاعلامیر 2 ۀانسان بودن از حقوق بشری معینی برخوردار است. ماد دلیلبه 

 حیه آن تصرربرحاضرر  ۀها که در اعلامیرآزادی ۀاز کلی تواندیهرکس م»: داردیبشر بیان م
عقیردۀ ن، دیرن، یت، زبرانظر نرژاد، رنرگ، جنسر جمله ازبرتری، من گونهچیه، بیاست شده

 عیت دیگرردیگر، موقعیت ملی یا اجتماعی، تروانگری، ولادت یرا هرر وضر ۀسیاسی یا عقید
ایرن  شمول هنجارها مرتبط اسرت.با خصوصیت جهان یشمولجهان ،درواقع .«مند گرددبهره

اسراس تئوریرک به  ،کندیای را مطرح مکه درحقیقت اصل نظری و پایه 1 ۀاعلامیه در ماد
 . (149، 1382 ی،فاطم دیس) دداراشاره  یشمولجهان

                                                           
1. World Conference on Human Rights. Vienna Declaration and Programme of Action. (1993).  
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 شرمولجهان ۀنشانگر داعیر« لمللیابین ۀاعلامی»و نه « اعلامیۀ جهانی»انتخاب عنوان 
ی نهضرت حقروق بشرر اسرت وردهااشرمولی حقروقی یکری از دسرتجهان اسرت.آن  بودن

(Donnelly, 2013, 101). قری وجود اصرول معرین اخلا ،ای باشدگر جامعهطور که اهمان
ه و افتمندانمثل احترام به حیات بشری، عدالت، مسرئولیت اجتمراعی، رفترار شرر ؛لازم است

هرانی جیک دغدغه و ارزش  حقوق بشردر جامعۀ جهانی نیز  .(Milne, 1986, p.53) غیره
 .(Baehr, 2016, 12)نیست  تدول ۀعهدتنها به آنحمایت از  و است

تفراوت میران  ،هارخری اصرول و اسرتانداردکره بانرد برر ایرن عقیده انایگرشمولجهان
و حرداقل  دنردهیانی بها مبه حمایت از کرامت انس هاتمام فرهنگ ؛نورددیها را درمفرهنگ

 وها جهانی است که برخی از آن دنکنیاستانداردهایی را برای حمایت از اعضای خود مقرر م
 یاسری مروردت فرهنگی و س. فارغ از تعارضاشودیرفتارهای فرهنگی بر آن اساس قضاوت م

 ها، سازمان ملل هنجارهایی را منتشر کرده است کره از سروی کشرورها بررایدولت یادعا
انره داوطلب ،تهگرفته و اگر کشوری حقوقی را پذیرف توافق قرار رسیدن به هدف مشترک مورد

 . (Brennan, 1988, 372) ا متعهد به حمایت از این حقوق کرده استر خود

عنوان تعهردات هرا برهجهانی است که از سوی تقریباً تمام دولت علتن آ هحقوق بشر ب
ین، حقوق بشری یعنری میثراق اسناد اصلیمفاد پذیرفته شده است و  یالمللنیب یالاجرالازم

ن ، کنوانسریوزنران محو کلیۀ ا شکال تبعیض علیهتبعیض نژادی، کنوانسیون منع کنوانسیون 
 .سرتکشرور مرورد حمایرت ا 170دک از سوی بیش از و کنوانسیون حقوق کو شکنجهمنع 
رغم تنروع فرهنگری، وجرود نردارد و برهمجموعره انحراف سیسرتماتیک از آن  ی برایالگوی

ویرن  گونه که اعلامیرۀهمان ؛داناقع شدهنظر و سیاسی و اقتصادی دنیای معاصر مورد اتفاق
  «.ستا ریدناپذیردت هایماهیت جهانی این حقوق و آزاد» :دیگویم م1993در سال 

 نسبیت فرهنگی. 2.1

دارد و مدعی  تأکیدی حقوق بشر بر نسبیت فرهنگی شمولجهاننظریه و یا گرایش رقیب 
، 1382 ی،فراطم دیس)است  ترموجهاست هیچ فرهنگی بر فرهنگ دیگر نه برتری دارد و نه 

هان وجود دارد و در ج یمعتقد است که تنوع فرهنگی بسیاری زیاد گراتیرویکرد نسب. (154
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از  یتنوع فرهنگی مستلزم تفسیر متفراوت .وجود ندارد شمولیاندر این راستا، هیچ ارزش جه
پذیرفتره های حقوق بشرری، با پذیرش حق شرط کشورها بر کنوانسیونحقوق بشری است. 

شرمول حقروق بشرری شده است که ارزش جهانی حقوق بشر لزوماً مسرتلزم اجررای جهان
کرامت انسانی بر تمام اشخاص قابل  ۀقوق بشر ویژگی جهانی دارد و بر پاینیست و گرچه ح

مشخصی برای اجرای صلاحدید  ۀها حاشیاجرای آن متحدالشکل نیست. دولت ،اعمال است
 ,Donders) نظرر بگیرنرددر تواننردیحقوق بشری دارند و ملاحظات و شرایط خاصری را م

ولری در جروامعی کره مالکیرت  ،نردندامی برخی جوامع دزدی را جرم شردیدی (.16 ,2010
تنوع (. Cruft, 2015, 556) گیرددزدی صورت دیگری به خود می ی نداردخصوصی مفهوم

 یک واقعیت اجتماعی است.  یفرهنگ

طررح ممریکرایی اشناسران مردمبتدا در اوایل قرن بیستم از سوی ا نسبیت فرهنگیایدۀ 
مختلف بر مبنرای اسرتاندارد واحرد غیررممکن  یاهارزیابی فرهنگکردند ادعا میها آن .شد

 ,Rehman) بر اساس احترام متقابل مورد قضاوت قررار گیرنرد دها بایاست و تمام فرهنگ

شناسان با قبول نسبیت فرهنگی، مخالف هرگونه ادعای مردمشناسان و جامعه (.138 ,2007
 براگرروه اجتمراعی متفراوت که هر  بر این باورند ،بوده« حقوق بشر»در مورد  یشمولجهان
جوامع متفاوت درک متفاوتی از درسرت و و  (Shelton, 2013, 116) های دیگر استگروه

شرخص یرا بررای تواند میای درست و خوب است نادرست دارند و آنچه برای فرد یا جامعه
نی حتی اگر شرایط مشابه باشد. لذا استاندارد معتبر جها باشد؛درست یا خوب ن یدیگرجامعۀ 

 شررایط فرهنگریِ بایرد مطرابقمفهوم حقوق بشرر  رو،ایناز ،در مورد حقوق بشر وجود ندارد
مذهب عامرل مهمری در تنروع اخلاقری  .(Hashimoto, 2004, 53) محلی مشخص شود

 .  (Milne, 1986, 45)دنکنزندگی را ایجاد می تفاوتم هایو مذاهب مختلف سبک است

نظری و عملی با سلسله متغیرهایی همراه اسرت کره  حقوق بشر در این دیدگاه به لحاظ
از:  اندعبارتدارد. برخی از این متغیرها  میاثر مستقدر شناسایی این مفهوم و میزان آن الزاماً 

نخست، اخلاق. صرف نظر از اصول ثابت اخلاقی بسریاری از مسرائل اخلاقری تحرت ترأثیر 
کره اخرلاق از بایردهای اصرلی رحرالی کند؛ دارزش جلوه می صورتمتغیرهای اجتماعی به 

حقوق بشر است. دوم، عرف و عادت. کرامت، امنیت و آزادی در محدودۀ هر عرف و عرادت 
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پذیر است. سوم، نظم اجتماعی. قواعد ایجاد شود که خود تحولبه صورت متفاوت تفسیر می
شرود. ایجراد نمیجا به یکسان درک و رود، همهشمار مینظم که از عوامل مؤثر در تفسیر به

های مختلرف چهارم، عدالت. حقوق بشر در عدالت ریشۀ نظری دارد، امرا عردالت بره شریوه
طور شود. پنجم، منافع ملی و مصالح عموم. از متغیرهایی کره در زنردگی بشرر برهتفسیر می

المللی و مصالح عمومی در تعیرین گسترده اثرگذار هستند، منافع ملی در خصوص مسائل بین
های داخلی است. ششم، احتررام بره آرای عمرومی. موضروعی کره قابرل ی سیاستخط مش
پوشی نیست، رابطۀ میان حقوق بشر و دموکراسی است و برا نادیرده گررفتن آن بنیران چشم

هرا. انسرجام قواعرد حقروقی از ریزد. هفرتم، حاکمیرت دولتدموکراتیک حقوق بشر فرو می
ای ناهماهنرگ و نامنسرجم، نظرام ا مجموعرهتوان بضروریات یک نظام حقوقی است و نمی

 .(42، 1388 ی،زنجان دی)عموجود آورد حقوقی مطلوب به

شمار فرهنگری وجرود دارد و تمرام رفتارهرای نسبیت فرهنگی، تنوع بی ۀبر اساس نظری
صورت برابر معتبر هسرتند و معیراری بررای قضراوت وجرود نردارد. ایرن نظریره فرهنگی به

دنبال ایجاد اصولی بررای قضراوت در مرورد رفترار به که وق بشر رامشروعیت حق مجموعدر
برا تأکیرد برخی کشرورهای قدرتمنرد و بر آن است که  بردهاست زیر سؤال میهمه فرهنگ
 ,Ishay, 2004) کننردمنافع ملی خود را ارزش جهرانی فررض می ،شمولیجهانافراطی بر 

366 .) 

ها به کرامت انسرانی نظر دارند که تمام فرهنگ گرایان اتفاقشمولبا جهان انیگراینسب
کرامت فررد از طریرق عضرویت در یرک  کنند که در برخی جوامعمی تأکیدنهد ولی ارج می

 شده؛ و اگر جوامع نظام داخلریمعین در برخی جوامع از طریق تکالیفِو شود جامعه حفظ می
 وق بشری غیرضروری اسرت.ابزارهای حق داشته باشندمناسبی برای حمایت از اعضای خود 

بلکره  ،جهان معتبر نیستند ۀها، هنجارها و رفتارها در همبرخی از عقاید، ارزش ندمعتقدها آن
 ،جهانی بودن و نسربی برودن ،نظرانصاحب عضیها معتبرند. از دیدگاه ببرای برخی فرهنگ

وضعیت جهان  شمولی حقوق بشر باالمللی حقوق بشر لازم است. جهانهر دو برای نظام بین
نسبیت در درون مرزها درحالی که معاصر، تاریخ، سیاست، فرهنگ و تصمیمات مرتبط است. 

کنرد. تعدیل می و تفکیک حقوق بشری را جرح شمولی قواعد غیرقابلجهان ،شوداعمال می
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ی هرادر مکانو هرای مختلرف در زمان های گونراگونا شریوهجهانی بایستی بر حقوق بشرِ
 (.Donnelly, 2013, 93) شودمختلف اجرا 

 تفسیر ۀحاشی تنوع فرهنگی و .2

تفراق م مشخص شد که در اجرای حقروق بشرر ا1966از زمان تصویب میثاقین در سال 
وضرع های آسیایی در مقابل اعلامیۀ جهانی اعلام ممتفکران و دولت عضیبنظر وجود ندارد. 

شرورش »را  نیرز آن نویسندگانبرخی  و های آسیایی برآمدندکردند و در مقام دفاع از ارزش
توان شده این بود که چگونه میلذا پرسش مطرح .((Bruun, 2003, 5 نددینام« علیه غرب

 های فرهنگی هر جامعه به رعایت حقوق بشر نیز مقید بود؟ زمان با حفظ ارزشهم

 هرای جهرانی وبا درک آنچره هنگرام تعرارض میران ارزش المللیبین هایو رویه متون
برخری  خصروصهرا در فضرایی بررای مرانور دولت دهرد،های جاری جامعه رخ میفرهنگ

خرود  5در مرادۀ ( م1993) ویرن. در ایرن راسرتا، اعلامیرۀ نردردبشرری فرراهم ک هرایحق
برودن حقروق بشرر  همهبر و وابسرته ، مرتبطجزیهت ، غیرقابلشمولجهانحال که بر عیندر

های فرهنگری، ای و زمینههای ملی و منطقهاهمیت ویژگی» ه است:اضافه کردتصریح دارد، 
حل خاصی را برای مد نظر قرار ولی این اشاره راه«. نظر قرارگیرد تاریخ و مذهبی بایستی مد

کررد. دکتررین ارائه نمیتفسیر مبتنی بر فرهنگ کشورها و های سیاسی و ملی ویژگیدادن 
اروپایی حقوق بشر شکل گرفته بود، متضمن  گاهداد رویۀ پیشین این رکه د 1«تفسیر ۀحاشی»

 . بوددر اجرای تعهدات حقوق بشری  هادولت صلاحدید روش حل تعارض و میزان

 تفسیر ۀحاشی. 1.2

در  م1961در سرال حقروق بشرر کمیسیون اروپرایی  ررا اولین با تفسیر ۀاصطلاح حاشی
بررای  رلنردیراری در اوجرود شررایط اضرط خصوصدر  2«لالس علیه ایرلند» ۀگزارش پروند

 .(Hutchinson, 1999, 639) معلق کردن برخی مواد کنوانسیون مرورد اسرتفاده قررار داد
های اساسی استفاده نشرده این اصطلاح در کنوانسیون اروپایی حمایت از حقوق بشر و آزادی

                                                           
1. Margin of appreciation  

2. Lawless v. Ireland 
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 ,Arnold, 2012بروده اسرت )های ناظر بر اجرای کنوانسریون محدودیتبیشتر ناشی از و 

106 .)  

 ۀسنگ بنای توسعم( 1996) 1«علیه انگلستان دیساینده » ۀدادگاه اروپایی در پروند یرأ

 دیسرایهند. Hutchinson, 1999, 639))شود شناخته میرویکرد دادگاه به حاشیۀ تفسیر 

و  1956 هایانگلسرتان )مصروب سرال یک ناشر انگلیسی بود که بر اساس قانون انتشارات
 بعد از اینکه دیساییراخلاقی برای کودکان محکوم شد. هندغ کتابنتشار ا دلیلبه م( 1959

نزد دادگاه اروپایی به استناد موادی از کنوانسیون اروپایی حقوق بشر  ،جریمه شد علت ه اینب
نقرض  گفترهپیش ۀماد در مورد آزادی بیان شکایت کرد. دادگاه اعلام کرد 10ۀ مادجمله و از

قرانون تجرویز شرده و بررای حمایرت از  سروی از ساید()هندیزادی در آ مداخلهزیرا نشده، 
دادگراه برخری  ،گیریدموکراتیک ضروری است. برای رسیدن به این نتیجه ۀاخلاقیات جامع

منجرر  «هراتفسریر بررای دولت ۀحاشری»وجرود اثبرات عناصر را مورد توجه قرار داد که به 
اروپایی حقروق  ونیتی مقررشده در کنوانسسازوکار حمای» :کندشود. حکم دادگاه بیان میمی
 نخسرت، ۀدارد. کنوانسریون در وهلرفرعیرت  ،نظام ملی حمایت از حقوق بشر نسبت به بشر
توان در حقوق گذارد. نمیها میهرکدام از دولت ۀعهدهای را بهحقوق و آزادی نیتأم ۀوظیف

پیدا کرد. مقامات دولت به دگان کنوانسیون درک واحدی از اخلاقیات اروپایی نداخلی امضاکن
در موقعیت بهترری  اصولاًاصلی کشورشان، های و ارگان قوابا دلیل تماس مستقیم و مداوم 

ی برودن در خصوص محتوای دقیق این الزامات و ضروردادن المللی برای نظر از قاضی بین
 (.Hutchinson, 1999, 462)« محدودیت یا مجازات قرار دارند

 عضرو هایدولت و ساختار مشخصی استکه دارای ی است یین قضادکتراشیۀ تفسیر، ح
برر  اروپرایی، دادگاه .(McGoldrick, 2016, 22)اند دادگاه اروپایی نیز از آن حمایت کرده

 ای را به نفع حاکمیت ازجمله امنیت ملیتفسیر، تفسیر گسترده ۀی حاشییاساس دکترین قضا
 ع عمومیفی دستیابی به توازن میان حقوق و مناو برا سازدمیسر میهای اجتماعی سیاست و
ند. زمرانی کره حرق دااروپا می ۀمقامات محلی را بهتر از مقامات اتحادی ،مسائل خانوادگی و

                                                           
1. Handyside v UK 
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کنرد و میارزیرابی  ترگیرد دادگاه نفع جامعه را سنگینفردی در مقابل منفعت جامعه قرار می
تصرمیم  باشد یرا نرهبا حق عمومی میمحدودیت حق فردی متناسب  ۀآیا درج دربارۀ اینکه

های اخیرر از نمونره« وو علیره فرانسره»و پرونردۀ « هاتون علیه انگلستان» ۀپروند .گیردمی
 13و  8برا اسرتناد بره مرواد  م2003در سرال  اکیانشر دکترین یادشده است. در این پرونده

ه فرودگاه شکایت کردزندگی در نزدیکی  ۀاخلال در خواب در نتیج دلیل بروزبه  ،کنوانسیون
ها یکسان نیسرت و تفسیر در تمام پرونده ۀقلمرو حاشی» :عالی دادگاه تأکید کرد ۀند. شعببود

ای میران منرافع و عنوان نمود که دولت تروازن منصرفانه« کندمطابق چارچوب آن تغییر می
درنظرر گرفتره اسرت  لاقتصادی موجود و حقوق ساکنان منطقه برای خرواب بردون اخرتلا

(Leach, 2014, 415) . 

عالی دادگاه اروپایی سرؤال شرده  ۀ، از شعبم2004در سال  1«وو علیه فرانسه» ۀدر پروند
پیشگیری و مجرازات  برایمقرراتی  نبود اب ،حق حیات خصوص کنوانسیون در 2 ۀبود آیا ماد

« وو»ویتنرامی بره اسرم  یجنین نقض شده بود. در این پرونرده، خرانم ۀکارانسقط مسامحه
بایسرت می ،بره همرین نرام یداشت و خانم ویتنامی دیگررا برمی بیمار بایستی پانسمانمی

سرقط  بهداد. پانسمان به نحوی برداشته شده بود که معمول بارداری را انجام می هایکنترل
کنوانسیون، شروع حیرات  2 ۀکرد که بر اساس مادشد. شاکی استدلال می منجروی کودک 

 ها،تنوع دیدگاه»اعلام کرد:  خصوصهانی برخوردار است. دادگاه در این از معنی و تعریف ج
هرا شرروع حیرات وجرود دارد بره دولت ۀها و استانداردهای ملی کره در مرورد نقطرفرهنگ

یرن معنری نیسرت کره ه ااین مطلب بر البته«. ای در این زمینه داده استصلاحدید گسترده
از لحراظِ توانرد گیری حرق میبلکه شکل ،ه استشمولی حق حیات را انکار کرددادگاه جهان

 ۀحاشری. دهرد یشمولی و تنوع را براهم آشرتقانونی متفاوت باشد و دادگاه تلاش کرد جهان
تواند به تفاوت استانداردهای حقوق بشر از مکانی به مکران دیگرر و از زمرانی بره تفسیر می

المللری از ت کره حمایرت بینرسمیت شناختن این اسروشی برای بهو  زمان دیگر منجر شود
 .(93، 1393 ی،)طرازکوه اندبلکه مکمل ،ها متناقض نیستندحقوق بشر و حاکمیت آزاد دولت

                                                           
1. Vo v France 
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مبتنی است. دکترین تکرریم،  2و فرعیت 1تکریمدکترین حاشیۀ تفسیر اساساً بر دو مفهوم 
هرا را هرا و دولتاهبرین دادگ ۀرابطر، چرارچوب تعراملیبا ایجاد است که اروپایی ی یفن قضا

در دادگراه  ،جا افتراده اسرت یخوبد. دکترین تکریم گرچه در دادگاه اروپایی بهسازممکن می
 دربارۀ 1984ژانویه  19 مشورتی یرأحال، این. باچندان گسترده نیست حقوق بشر مریکاییا

های آن نهنمواز « اصلاحات پیشنهادی در مورد مقررات تابعیت در قانون اساسی کاستاریکا»
افزایش زمان زندگی متقاضیان و همسرانشان، شرط خواندن و نوشتن و »است که مربوط به 

 «کاستاریکا خذ تابعیتأان اسپانیایی و موفقیت در امتحان تاریخ کاستاریکا برای بمکالمه به ز
هرا دارای کنرد و دولتکنوانسیون را نقرض نمی یادشده دادگاه اعلام کرد که اصلاحات ،بود

شود این دولت اعطاکننرده اسرت حاشیۀ تفسیر هستند. در آنچه به اعطای تابعیت مربوط می
و سیسرتم  اوبررای پیونرد مرؤثر برین را  لازم طیتابعیت شرا آیا متقاضیِ ردگیکه تصمیم می

 . ، دارد یا نهبه آن تعلق داشته باشد خواهدیای که مارزشی و منافع جامعه

زن میران اروپا اسرت و منظرور از آن حفرظ تروا ۀاتحادی بخشی از حقوق فرعیت،مفهوم 
ه جوامرع برزرگ بررای کمرک بره کین صورت ه اب ؛ها و قدرت اتحادیه استحاکمیت دولت

م گ زمانی اقدابزر ۀو جوامع کوچک برای کمک به افراد. جامع شودمیجوامع کوچک ایجاد 
قاطع فرعیتْ کنند.  رک اقدامشتمتوانند برای یک خیر کند که جوامع کوچک یا افراد نمیمی

ود. این ش استفادهتواند به نفع دادگاه ملی یا علیه آن در شرایط پیچیده و چالشی می ونیست 
ر دهرد و بره ایرن منجرعدم قطعیت در عدم اطمینان دکترین حاشیۀ تفسیر خود را نشان می

برای فررد  راسیکرای یک فرد ممکن است حمایت از دموگرایی فرهنگی بشود که نسبیمی
دید محلری میزان صرلاحنخست، اصلی دربر دارد:  ۀسه نتیج فرعیتاعمال  دیگر تلقی شود.

ینکره اسوم، المللی و یکپارچگی تفسیر و اجرای داخلی و بیندوم، در تفسیر و اجرای حقوق، 
مرک ک ،بدون غصب اختیارات آن ،بشر ملی در اجرای حقوق ۀالمللی باید به جامعبین ۀجامع
 (Freeman, 2014, 59).  کند
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 1بلژیرک یشناسرزبان ۀدر رسیدگی بره قضری م1968دادگاه اروپایی حقوق بشر در سال 

وارد حقروق کنوانسریون  های دیگرر حاشریۀ تفسریرعنوان یکی از مؤلفرهبه را 2مفهوم تناسب
حقوق بشرر نیرز پذیرفتره شرده  ۀمریکایی حقوق بشر و کمیتااروپایی کرد. تناسب در دادگاه 

اعلام کررد: ایرن  مریکاییادادگاه  م،2002در سال  «کانتوس علیه آرژانتین» ۀدر قضی است.
 هرتواند موضوع صلاحدید دادگاه معتقد است که حق دسترسی به دادگاه مطلق نیست و می

حق دسترسری بره دادگراه  و متناسب با هدف آن باشد دولی این واقعیت بای ،گیرد دولت قرار
 (Legg, 2012, 178).  انکار شود ییهانهیپرداخت هز مسبب الزاتواند به نمی

خلاف کره حاشریۀ تفسریر مبتنری برر نسربیت اخلاقری بروده و برر نردباوررخی بر این ب
وص حقوقی استدلال روشنی در خص ۀادبیات و روی حال،این، باحقوق بشر است شمولیِجهان
زمرانی  اترگرایی را اروپایی تکثردکترین دادگاه . ت اخلاقی نداردیحاشیۀ تفسیر بر نسب ابتنای

 دانردمیبرالاتر از متحدالشرکل برودن  وندصورت مؤثر پذیرفته شبنیادین به یهانیکه تضم
(Spielmann, 2014, 17). 

گی ختلفی بسرتمدکترین به عناصر این عمال دادگاه اروپایی نشانگر این است که اِ ۀروی
ی نهادهرای داخلر .داخلری ت نسربی مقامراتمزی الف( :از اندها عبارتآن نیتردارد که مهم

 یترعیوسرحدید صلا ۀدارند و باید حاشیهنجارهای عینی برای ارزیابی  یتریت مناسبعموق
عمرال جمراع در اِاهرچره میرزان  .اعمرالقابل هایندارداعدم قطعیت اسرت ب(داشته باشند. 

 .لافمنرافع مرورد اخرت ماهیت ج(شود. ها کمتر میدولتتفسیر  ۀحاشی ،استاندارد بیشتر باشد
مفهروم . (Shany, 2005, 927)با ماهیت حقوق فردی متوازن باشد  داهمیت منافع ملی بای
هرا ولتدحرداقلی لازم بررای حفاظرت از منرافع ۀ بره آسرتاندرحقیقرت  ذاتی حاشیۀ تفسریر

 اجرایو  (Letsas, 2006, 719)دهد در رسیدن به آن آستانه اجازه می هاآنو به انجامد می
 متفاوت عمل کنند.  تعهدات حقوق بشری خود به صورت

 المللی بین در رویۀ حاشیۀ تفسیر. 2.2

ی کنوانسیون اروپایی یحاشیۀ تفسیر اکنون به دکترین محوری در ساختار سازمانی و قضا

                                                           
1. Belgian Linguistics Case 

2. proportionality 
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تصرویب به م2014کنوانسیون اروپایی که در سال  15حقوق بشر تبدیل شده است. پروتکل 
افزوده است کنوانسیون  ۀو دکترین حاشیۀ تفسیر را به مقدمبوده  رعیتفاصل  متضمنرسید 

(McGoldrick, 2016, 22) . 

در مقرام  1«سرالوادور چیریبوگرا علیره اکروادور» ۀدر پرونرد حقوق بشرر مریکاییادادگاه 
بره صرورت ضرمنی  مریکراییااموال برا کنوانسریون  ۀدر مورد مطابقت مصادری ریگمیتصم

  .ها را مورد توجه قرار دادحاشیۀ تفسیر دولت

در موارد اندکی در تفسیر مربوط به اعمال  حقوق بشر و دادگاه اروپایی حقوق بشر ۀکمیت
 ،2«سینگ علیره فرانسرهمان» ۀ، در پروندم2008اند. در سال داشته اختلافباهم  یناین دکتر

و  راننردگی مرۀناگواهیصردور دادگاه پذیرفت که مقامات مسئول امنیت و نظم عمومی برای 
 که فاقد پوشش سرر دارندبه عکسی نیاز  یمقررات ترافیکمنظور کنترل اجرای بهخصوص به

و نتیجره گرفرت کره  ،رانندگی را تشخیص دهنرد دارندۀ مجوزها بتوانند باشد تا آن متقاضی
 اسرت؛با هردف مرورد انتظرار متناسرب  ،اساساً قابل توجیه بودهدرخواست مقامات فرانسوی 

موضعی کاملاً متضاد اتخاذ  گفتهپیش ۀحقوق بشر در قضی ۀکمیتم 2011در سال حال، اینبا
 .کرد

صراحت مرورد بحرث قررار نرداده را به یشمولحقوق بشر نسبیت حقوقی و جهان ۀکمیت
به این مسئله پرداخرت کره  م1985در سال  3«هرتزبرگ علیه فنلاند» ۀکمیته در پروند است.

 یبرازهمجنس بارۀکه در ییهااز برنامه ییهاسانسور کردن بخشآیا شرکت پخش فنلاند با 
 نکرهیمیثاق حقوق مدنی و سیاسی را نقرض کررده اسرت. کمیتره برا بیران ا ،کنندبحث می

شمولی وجود استاندارد اخلاقی جهان» :گفت« هم دارند باتفاوت زیادی  ،اخلاقیات عمومی»
 و در« مقامرات مسرئول داخلری اعطرا شرودمعینی از صلاحدید بایستی بره  ۀرد. لذا حاشیاند
بیان نقض نشرده اسرت. کمیتره در  یدر مورد آزاد 19 ۀماد خصوص نیا مقررکرد در تینها

                                                           
1. Salvador Chiriboga 

2. Mann Singh v France 

3. Leo Hertzberg et al. v. Finland 
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تکرریم را رد  ۀ، استناد به حاشیۀ تفسریر و ایردم1992در سال  1«لانسن علیه فنلاند» ۀپروند
ند و ردکری زندگی میصورت نیمه عشای مردمان بومی که به ندگانیکرد. در این پرونده، نما

دند که دولرت برا انعقراد کرادعا  ،دادها را شکل میزندگی فرهنگی آنمحور  یسوارسورتمه
کند. کمیته عنروان را نقض میشان مندی از فرهنگبهره درها قرارداد استخراج معدن حق آن

دی اقلمررو آز .ها را تررویج دهردشررکت تیرفعال ایداشت دولت ممکن است بخواهد توسعه 
بلکره بایرد برر اسراس  ،گیررد تواند بر اساس حاشیۀ تفسیر مورد ارزیرابی قررارنمیفرهنگی 

در کشرورهایی »دارد: که مقرر می تعیین شود و سیاسی مدنی حقوقمیثاق  27 ۀتعهدات ماد
ها را نباید از حق های نژادی، مذهبی یا زبانی وجود دارند، افراد متعلق به این اقلیتکه اقلیت

مندی از فرهنگ و ابراز و انجام فرایض دینی کیل اجتماع با سایر اعضای گروه خود، بهرهتش
هرا بعرد از ایرن قضریه، بردون اسرتفاده از دولت ؛ لرذا«و کاربرد زبان خودشان محروم نمرود

 اند.اصطلاح حاشیۀ تفسیر، به مفهوم آن استناد کرده

اً انحصار یریگمیکه فرایند تصم که حاشیۀ تفسیر مستلزم این نیست داشت بایستی توجه
اینکره  دلیرلالمللی بره های بینکه دادگاه گران دولتی باشد، برعکس، ازآنجادر اختیار کنش

هرای گرران ملری بررای شناسرایی و تفسریر هنجارجایگاه بهتری نسربت بره کنش ینوعبه
 کننردیمات داخلری ایفرا میدر تضرمین مناسرب برودن تصرم یمهمر المللی دارند، نقشبین

(Shany, 2005, 919). 

 قاهره ۀاعلامیشمولی حقوق بشر و جهان .3

هرای ارزش»مفراهیمی همچرون  گونه که گفته شرد، برا، همانشمولی حقوق بشرجهان
. دادنردشمولی تررجیح نسبیت را بر جهان برخی اندیشمندان و شدبه تقابل کشیده « آسیایی

ی خود در مقابل جذب شدن در فرهنرگ خصوصیات فرهنگ بودند که نسبت بهاینان گروهی 
در ایرن فضرا،  .(Kingsbury & Avonius, 2008, 22) بودنردغربی یرا جهرانی نگرران 

انرد اندیشمندان مسلمان رویکردهای گوناگونی دربارۀ ارتباط اسلام و حقوق بشر اتخراذ کرده
(Bielefeldt, 2000, 3). تنروع شمولی حقوق بشر در فضای کنرونی در صرورتی اما جهان

                                                           
1. Länsman et al v Finland 
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داند که بتوانند در قالب حاشیۀ تفسریر در راسرتای ها و رویکردهای دیگر را معتبر میفرهنگ
 های حقوق بشری قرار گیرند. مواد اصلی کنوانسیون

 حقوق بشر در اسلام ۀاعلامی. 1.3

 ازمانس عضو 58م، از مجموع 1948هنگام تصویب اعلامیۀ جهانی حقوق بشر در سال 

م بخرش اعظر دوران آن بودنرد. در سرازمان ایرن عضرو کشور اسرلامی 10تنها  متحد ملل
ر داشرت. قررا شررق غررب یرا هایقدرت تأثیر تحت یا بود استعمار اسلامی تحت کشورهای
 بره نرویس آنپیش ارائرۀ از پرس تنها اعلامیه، متن به اسلامی کشورهای برخی اعتراضات

 های خودموضعگیری و هارانیسخن طی و گردید آغاز عمومی مجمع به سپس و سوم کمیتۀ

چالش کشریدند. بره بود اسلامی موازین مغایر که را اعلامیه مواد برخی بودن و شمولیجهان
 نیرز مغرایرت و شرمولیجهان خصوص در اسلامی کشورهای نمایندگان هایمخالفت عمدۀ

برود. در  فهب مختلرمواد ناظر بر آزادی بیان، آزادی تغییر دین و آزادی ازدواج در میان مرذا
 تغییر آزادی ازدواج و مسئلۀ آزادی به شدید اعتراض علاوه بر نمایندۀ عربستان این خصوص

 . (72، 1391، دی)جاودانست  غرب فرهنگ از گرفته نشئت را اعلامیه دین، اساساً

اعلامیرۀ  صویبت و تدوین فرایند در اسلامی کشورهای ناموفق و مؤثر چنداننه مشارکت
 گرفت، شکل ربیغ صرفاً فرهنگ غلبۀ با و جانبهیک تقریباً صورت به که بشر حقوق جهانی

 بیشتری یتفعال اسلامی کشورهای نمایندگان میثاقین، تصویب تدوین و امر در که شد باعث

 اسرلامی از سوی کشرورهای که مواردی باشند. عمدۀ داشته تدوین اعلامیه زمان به نسبت

 و سیاسری و یحقوق مردن میثاق در مندرج مذهب زادیآ از بود شده، عبارت کشیده چالشبه
 نتیجره تلاش مسرلمانان مذهبی آزادی خصوص میثاق. در دو هر در مندرج جنسیتی برابری

 3مرادۀ  در جنسریتی بحث برابری لیکن کند؛ تعدیل را مربوط مقررۀ توانست حدودی تا و داد
برود کره  رویکررد انتقرادیدر پیگیرری ایرن  .(72، 1391، دیر)جاوشد  تصویب هر دو میثاق

 تصویب رسید.م به1991درنهایت اعلامیۀ اسلامی حقوق بشر در سال 

برخی از افراد مؤثر در تدوین این اعلامیه معتقد بودند نظر به ماهیت حقوق جهانی بشرر 
تواند چکیرده و مکمرل تعرالیم دینری و اخلاقری و نمی بشراز دیدگاه اسلام، اعلامیۀ حقوق 



 

 

 

 

242  98نوزدهم، پايیز و زمستان  ، شمارهدهم، سال علمي مطالعات حقوقي معاصر نشريه 

 

تنها همۀ موارد شایسرتۀ اعلامیره ها و ادیان باشد و نههمۀ اعصار و فرهنگ عقاید و نظریات
در منابع اولیه و معتبر اسلامی آمده است، افزون بر آن، حقوق و احکامی در منابع اسلامی و 

امتیرازی خراص بررای  نکهیاتواند علاوه بر خصوص در موقعیت جهانی وجود دارد که میبه
بشر عاری باشرد  حقوقها و نواقص اعلامیۀ جهانی از تناقضحقوق اسلامی محسوب شود، 

امرت  یخیو ترار یبر نقش تمردن دیتأک... » با -قاهره یۀاعلام ۀمقدم. (44، 1390 ی،)جعفر
همگرون را بره  یتمدن جهران کیامت  نیتا ا دیامت برگز نیکه خداوند آن را بهتر یاسلام
م هرا بره مرانیعلرم و ا داده، ربرط آخرت به را ایتواند دنیکه م یتمدن د،ینما میتقد تیبشر
 و امرواج در گمرراه تیبشرر تیرود که بره هردایم انتظار امروزه یامت نیچن از لذا. وندندیبپ

مشکلات مزمن  یبرا ییهاحلراه ،که در حال رقابت متضاد هستند اقدام نموده ییهامسلک
 اسرت، آمدهبر یجهان یۀاعلام یتحد قامدر م یحیبه صورت تلو -...«ارائه دهد  یتمدن ماد

حقوق بشر در اسلام بر تفکر توحیدی ابتنرا یافتره و در ایرن تفکرر، انسرانْ مخلروق  که رایز
خداوند علیم و حکیم بوده و تابع ارادۀ تکوینی خداوند است، ولری از حیرث عمرل آزاد بروده، 

 ۀمقدمرنوع بیران  ازهای دیگر نفی شده است. اجبار چه از ناحیۀ خداوند و چه از سوی انسان
 .انگاردیم یجهان یۀاعلاماستنباط کرد که خود را برتر از  توانیقاهره م یۀاعلام

عالی و ضوابط اسلامی حقوق بشر را بررسی و تردوین  یماعلامیۀ قاهره با توجه به مفاه
کار خود را بر شریعت مقدس اسلام نهاده و با دید مذهبی بره بشرر و حقروق  یمبنا ونموده 
در قسرمتی از  عضو را به رعایت آن حقروق دعروت کررده اسرت. هایتریسته و دولوی نگ
و با ایمان به اینکره حقروق »...  :آمده است بوده، شنویسندگان ۀزیکه متضمن انگ ۀ آنمقدم

حق متوقف کرردن  احدی اصولاً و های عمومی در اسلام جزئی از دین استاساسی و آزادی
 یهراکتاب در پوشی از احکام الهی تکلیفی کره خداونردچشم کلی یا جزئی یا زیرپا نهادن یا

 مُهرِ پایان زدهرسالت آسمانی  براو  ۀوسیلموده و خاتم پیامبرانش را فرستاده و بهفرخود نازل 
هرا منکرر آن از ها یا تجراوزها عبادت است و کوتاهی از آنمراعات آن ،بنابراین .ندارد ،است

 یاگونرهد، مسرئول پاسرداری و اجررای آن اسرت و امرت بهطور منفرراست و هر انسانی به
های عضو سرازمان ، دولتجهت نه ایآن، مسئولیت دارد و ب ]مشترک[هماهنگ در تضمین 

در مقابرل  قراًینکته دق نیا. ...« ندینمایکنفرانس اسلامی بر این اساس، مواد زیر را اعلام م
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 در هلنرد ۀنردینما شرنهادیکر نام خردا )پذ یاست که حت یجهان یۀاعلامحاکم بر  ییگراعقل
 .کندیم رد را( نیتدو کنفرانس

ق بشرر جهرانی حقرو یۀاسلامی حقوق بشر با اعلام ۀکه اعلامیدیگری تفاوت چشمگیر 
 ؛اردطابقت ندجهانی چون با برخی مقررات شرعی م ۀدارد آن است که برخی از اصول اعلامی

 گونرهچیه سرت کره هرر زن و مررد برالغی بردوناعلامیه قید شده ا 16 ۀدر ماد برای مثال،
در  امرا چرون ،کننرد جوادتواننرد براهم ازمحدودیت از نظر نژاد، ملیت، تابعیت و مرذهب می

زادی آ بنابرین با حرذف ،تواند ازدواج کندزن مسلمان فقط با مرد مسلمان می ،مذهب اسلام
 تار جامعه است وساخ ۀاده پایخانو» :داردیاسلامی مقرر م ۀاعلامی 5 ۀماد ،در مذهب زوجین

 و دیرقرنرد و هریچ ین مردان و زنان حق ازدواج داابنابر باشدیم زناشویی بر اساس ایجاد آن
 «.کند تواند از این حق آنان، جلوگیرینژاد یا رنگ یا قومیت باشد نمی ۀکه بر پای یبند

ا مشرروط بره هرای منردرج در اعلامیره رحقوق و آزادی ۀاعلامیۀ اسلامی کلی 24 ۀماد
ریعت اسلامی ش»که  است اعلامیه مقرر داشته 25 ۀمطابقت با شریعت اسلامی دانسته و ماد

انسان ۀ زحرمت جنا «.باشدتنها مرجع برای تفسیر یا توضیح هر ماده از مواد این اعلامیه می
 علامیرۀ جهرانیدر ااست اعلامیۀ اسلامی مورد شناسایی قرار گرفته  2 ۀماد «د»که در بند 

 شود.نمی دهاثری از آن دی

 اطاسرتنبه برحقوق بشر در موارد متعرددی  مقایسه اجمالی دو اعلامیۀ جهانی و اسلامی
 ه کرردهاعلامیۀ اسلامی از اصطلاحاتی اسرتفادشود. برای نمونه، ها منجر میمباینت بین آن

 کبارسرتا، )مقدمره( طراغوت؛ مرثلاً شوندیماختصاصی اسلامی محسوب  میمفاهکه از  است
 ولایرت( و 22)مرادۀ  معروف و نهری از منکرر به ، امر)مقدمه( پس از مرگدنیای ، )مقدمه(
ایمان به خدا  ر پایۀب -روشنی تصریح شدگونه که در مقدمه بهآن -(. اعلامیۀ قاهره23)مادۀ 

 اسلام استوار شده است.  لسفیهای فو چارچوب

 و شناسرایی تأکیرد داردذاتری افرراد ت بر حیثی روشنی در مقدمۀ خودبه اعلامیۀ جهانی

 آزادی، اساس ناپذیر آنان راو انتقال یکسان و حقوق بشری خانوادۀ کلیۀ اعضای ذاتی حیثیت

کره در  کرامرت ذاتری علاوه برر اعلامیۀ اسلامی داند. در مقابل،می در جهان و صلح عدالت
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یچ احردی برر دیگرری هر»دارد کره به آن تصریح شده است در همان ماده مقرر می 1مادۀ 
بخش اخیر از دید بسریاری از علمرای اسرلامی بره «. برتری ندارد مگر در تقوی و کار نیکو

ترین تفاوت کرامت ذاتی و اکتسرابی در آن اسرت عمدهتعبیر شده است. « اکتسابیکرامت »
ی آنکه آدمی در این امر دخالتی داشته باشد خالق هستکه کرامت ذاتی، غیر ارادی بوده و بی

 آن را در وجودش به ودیعت نهاده است و این حق مادام که انسانیت انسران پایردار و پابرجرا
انسان و کوشش وی در  ۀبه اراد ،اما کرامت اکتسابی، ارادی و اختیاری بوده. باقی است باشد،

وصول به آن بستگی دارد و هرچه در این راه بیشتر به تکاپو و تلاش افتد به درجاتی برالاتر 
  .شدکرامت نائل خواهد از 

یان توضریحی ببا  بردگی را نفی کرده است و اعلامیۀ اسلامی 4در مادۀ  اعلامیۀ جهانی
قهور کردن یا یچ احدی حق به بردگی کشیدن یا ذلیل کردن یا مه»یعنی  11مادۀ  1در بند 

، در یکشرهرهبعرلاوه برر  ،«یا به بندگی کشیدن او را ندارد مگر خدای تعالی ،بهره کشیدن
با بیان  11مادۀ  2زمان در بند سلطه کشیدن افراد را نفی کند و همصدد است تمام اشکال به

داً تحرریم شدی ،است ستعمار به انواع گوناگونش و به اعتبار اینکه بدترین نوع بردگیا»اینکه 
د خروش را سرنوشت خوی ،کشند حق دارند رهایی یافتههایی که از آن رنج میشود و ملتمی

هرای ثروت وخود بر منرابع  ۀملتها نیز حق حفظ شخصیت مستقل و سلط ۀهم... تعیین کنند
 پذیرد. ها را نیز از انواع بردگی دانسته، آن را نمیملتاستعمار «. طبیعی را دارند

آن چنرین  18شرود و در مرادۀ یکی از اصول اعلامیۀ جهانی محسروب می آزادی عقیده
منرد شرود. ایرن حرق از آزادی فکر، وجدان و مذهب بهره هرکس حق دارد که»آمده است: 

و  استیمان ان آزادی تغییر مذهب یا عقیده و همچنین متضمن آزادی اظهار عقیده و ممتض
منظور حال، اعلامیۀ قاهره بهاینبا«. شودمینیز شامل تعلیمات مذهبی و اجرای مراسم دینی 

تنهرا قیرده را خرود صرحت ع 1و در مرادۀ  کنردرا مطرح میصحیح  ۀعقیدمواجهه با الحاد، 
 داند.می تضمین برای رشد شرافت انسان

 زنران مثل حق نفقه بررای یحقوق دیگرهمچنین در چارچوب تفکر و شریعت اسلامی، 
 . ستاضافه کرده ا به فهرست خود را نیز( 22)مادۀ و حق تبلیغ صحیح  (6)مادۀ 
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مصرلحت و فع ن ا مفهومرا ب هایو آزاد هدفمند کردن حقوق ،9در مادۀ اعلامیۀ اسلامی 
الف( طلب علم یرک فریضره »دنبال اعطای فرصت مناسب به هر فرد است. جمع کرده و به

هرا و اهراست و آموزش یک امر واجب بر جامعه و دولت است، و برر دولرت لازم اسرت کره 
ا برآورد، ترأمین ای که مصلحت جامعه رگونهوسایل آن را فراهم نموده، متنوع بودن آن را به

 واصل کند نماید و به انسان فرصت دهد که نسبت به دین اسلام و حقایق هستی معرفت ح
جیهی کار گیرد. ب( حق هر انسانی است که مؤسسات تربیتی و توآن را برای خیر بشریت به

وشرش در های تبلیغاتی و غیره کره کمختلف از خانواده و مدرسه و دانشگاه گرفته تا دستگاه
کنند و  نمایند، برای تربیت کامل و متوازن او تلاشاستای پرورش دینی و دنیوی انسان میر

ای که ایمانش به خدا و احترامش به حقروق و وظرایف و گونهشخصیتش را پرورش دهند به
 «.حمایت از آن فراهم شود

 

 مثابۀ حاشیۀ تفسیر اعلامیۀ جهانی حقوق بشر. اعلامیۀ قاهره به2.3

زمان هم ه،شمول بودن حقوق بشر تأکید کردجهان رب م(1993) اعلامیۀ وین حالی کهدر
ی در قالرب اسرلامقروق بشرر ح ۀاعلامی ، آیاراندمیهای مختلف سخن از احترام به فرهنگ

 گفترره برا اعلامیرۀ جهررانی حقروق بشررر وهرای پیشحاشریۀ تفسریر، ضررمن داشرتن تفاوت
هنجارهرای حقروق  نیتریاهیریکری از پا ،وس کیاز  است؟جمع قابلآن  شمول بودنجهان

از  ؛سرتا هاسرانشناختن تعیین سرنوشت تمام ان تیرسمو به هایبشری احترام به آرا و آزاد
هرانی متعرارض برا هنجارهرای اعلامیرۀ جقومی و ملی وجود هنجارهای شاهد سوی دیگر 

 هستیم.

نوانسیون اروپایی حقوق در تعارض میان قاعدۀ فراملی یعنی ک دادگاه اروپایی حقوق بشر
کره اعلام کرد  م،1974در سال « ساید علیه انگلستانهندی» ۀدر قضی بشر و حقوق داخلی،

ولری ایرن  ،بینی شردهحقوق بشر سازوکار پشتیبانی از حقوق بشر پیش ونیاگرچه در کنوانس
ملی توجه به هنجارهای  ،. بنابرایناست کمک به نظم ملی حقوق بشر در سازوکار تکمیلی و

ممکن نیسرت در حقروق برومی  مشخصطور به و استیک اصل و محلی کشورهای عضو 
م اخلاقری مشرترک یهامفرمجموعۀ کاملی از  بتوان بهکنوانسیون  عضوکشورهای گوناگون 
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به هرر  هدادگاکرد و اینکه اشاره « حاشیۀ تفسیر»ادگاه به مفهوم در این رأی، دیافت. دست 
را تعریف کنرد.  اعمال ش حقوق قابلدبا توجه به تمایزات خو دهد کهکشور این اجازه را می

درصورتی که نسبت میان اعلامیۀ جهانی حقوق بشر و اعلامیۀ قاهره را بسنجیم، این رابطه 
کنندگان کنندگان سند متأخر از نروع تکمیلری نبروده اسرت. تصرویببا توجه به هدف تدوین

اند. آنچه رخ بر حقوق مندرج در سند پیشین نبودهدنبال افزودن حقوقی مازاد اعلامیۀ اخیر به
بود. لذا اگرر کمیترۀ حقروق بشرر را ناعلامیۀ جهانی حقوق بشر  1داد، اصلاح یا جرح و تعدیل

بدانیم از این منظر حاشیۀ تفسیر در میران دو سرند  دادگاه ناظر بر اجرای اعلامیه حقوق بشر
 یادشده قابل اعمال نیست. 

در مقایسه با اعلامیۀ جهانی حقوق بشر،  هرکدامای حقوق بشری های منطقهکنوانسیون
 برهم( 1950حقروق بشرر ) کنوانسیون اروپاییاند؛ برای مثال، حقوق جدیدی را تصریح کرده

تصرریح  حق حیات، ممنوعیت شکنجه، ممنوعیت بردگی و کار اجباری، مجازات بدون قانون
حق شخصیت حقوقی، حق حیات، حق  به م(1965حقوق بشر ) مریکاییاکنوانسیون کرده و 

برائت، ممنوعیت بردگی، اصل برابری، آزادی مذهب، حمایت از خانواده، حق نام، حق کودک 
عردم شرکنجه، حقوق بشر،  میثاق عربی طورهمانپرداخته است؛  حقوق سیاسی و به تابعیت

تمرام ایرن  ی را افزوده اسرت.دنظرخواهیحق تجد و آزادی برگشت به کشور، حق پناهندگی
است و اساساً مباینتی با آن ندارد و بره تعبیرر  فیتعر قابلموارد، درواقع ذیل اعلامیۀ جهانی 

 هم پیوسرته و، برهریناپرذفکیکت ،شرمولحقروق جهان م(، موارد یادشده1993اعلامیۀ وین )
 .است حاکم هاو آن یجهان یۀاعلام نیب تیفرع تیمنظر، وضع کیاز  وهم هستند ته بهوابس

 ینهادها ،یدر موارد متعدد واما اعلامیۀ قاهره حالت فرعیت نسبت به اعلامیۀ جهانی ندارد 
از اعمرال دولرت یحقوق بشر مروارد یجهان یۀاعلامسازمان ملل با استناد به  یحقوق بشر

آن مروارد  کره است یدرحال نیا ،مورد توجه و انتقاد قرار داده قاهره یۀاعلام ۀامضاکنند یها
 قالرب در ادعرا نیرا متعردد یهرامثرال .شود یتلق هیتوج قابل تواندیم قاهره یۀماعلاطبق 

 یبرابرر مرورد در عربسرتان مثل یاسلام یکشورها یبرخ تیوضع 2یادوره یبررس سازوکار
 .است مشاهده قابل بشر حقوق یشورا در یتیجنس

                                                           
1. modification 

2. Universal Periodic Review (UPR) 
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اوت از شمولی، استدلال مبتنی بر حاکمیرت اسرت کره متفرحاشیۀ تفسیر در بحث جهان
ع کترین حاشیۀ تفسریر از نرواست. نسبیت مقرر در دنسبیت فرهنگی های مبتنی بر استدلال

 دینابنیراصرل زیررا اصرل حاکمیرت  ،شودنمی فسیربه نسبیت فرهنگی تحاکمیتی است که 
مانع  و شمولی ابتنا یافتهدکترین حاشیۀ تفسیر درواقع بر مفهوم جهان. است المللنیحقوق ب
هرا در یم تفاسریر دولتاست. دادگاه اروپایی حاشیۀ تفسیر را برای تنظرفرهنگی گرایی نسبی

ایرن کنرد. ها را حفظ میاروپایی آن ارزش ۀحال هستبرد و درعینکار میمورد حقوق بشر به
ر اعضرای درحالی است که اعلامیۀ قاهره بیانگر نوعی نسبیت فرهنگری میران خرود و دیگر

 یهراارزش برا ابتنرا برر فرهنرگ و قاهره یۀاعلام یاعضا اعلامیۀ جهانی حقوق بشر است.
 بزنند.  دیق یرا در موارد یجهان یۀاعلام اندآمده بر صدد در یاسلام

از  ینروعبرا ت زیرن قاهره یۀاعلام یاعضا انیم درقواعد،  یبرخ تیخصوص عدم قطع در
صرالت و وثاقرت ا یخود مدع ۀنوب به که میامواجه فیحقوق و تکال یبرخ به راجع هابرداشت

در  ،یجرازات دزدمثلاً راجع بره م شده،رفتهیپذ ریتفس و فقه با ناسبمت وخود هستند  ریتفس
موجره  اهرهقر یرۀاعلاماز نظرر  گرچه تیعدم قطع نیآن کشورها متبلور شده است. ا نیقوان
 انکننردگمضراا. سرتین یجهان یۀاعلام دیاز د ریتمام آن تفاس ییشناسا یبه معن کنیل ،است
و  یاجتمراع یهااسرتیس در یاگسرترده تیخود صلاح تیاعمال حاکم در یاسلام یۀاعلام
 مشراهده ،حالنیابا دارند، ،یو مسائل خانوادگ یع عمومفحقوق و منا انیبه توازن م یابیدست
آن  ریراخ ۀنمون ند؛سازمنطبق  یجهان یۀاعلامبا  شتریبرا  خود اعمال دارند تلاش که شودیم
 .کرد هملاحظ عراق دیجد یاساس قانون نیتدو در امور نیا کردن لحاظ رد توانیم را

توحیرد نراب کره سراختار »اعلامیۀ قاهره حقوق مندرج در مقررات خود را بر اعتقاد بره 
ای که بشریت را فرا خواند تا جرز خردا اسلام بر پایۀ آن استوار شده بنیان نهاده است، عقیده

عنوان خردا بره جرای الله او قائل نشوند و احدی را به کسی را پرستش نکرده، شریکی برای
ریزی کررده و ای که پایۀ راستین آزادی مسئولانۀ بشریت و حیثیت آنان را پینگیرند، عقیده

را کره از اصرول  یآزاد وضوحبه هیاعلام نیا«. رهایی انسان از بردگی را اعلان نموده است
 1 ۀ. مراددانردیمر دیرمق «تیمسئول»است، به  یجهان یۀاعلامحقوق بشر مندرج در  نیادیبن

و  فیردر تکل یهمره و برابرر یبرا یاصل شرافت انسان یتساو یحقوق بشر اسلام یۀاعلام
 یوابسرتگ ایر ینیزبان، جنس، اعتقاد د ایاز لحاظ نژاد، رنگ  ضیگونه تبعهر بدون تیولئمس
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 یجهران یۀکه اعلام یدرحال است؛ شناخته تیرسمو به دادهقرار  دییمورد تأرا  رهیو غ یاسیس
 یضریگونره تبعهر بردون هایاز حقوق و آزاد یمنددر بهره یبه تساو 2 ۀحقوق بشر در ماد

 حیبرا تصرر یحقوق بشر اسلام یۀاعلام 1 ۀماد «الف»بند  ن،یبر ا افزوناست.  کرده حیتصر
 نیرا بره ،اسرت یانسران تکامل راه از شرافت رشد یبرا نیتضم تنها حیصح ۀدیکه عقنیبه ا

 تواننردیم یها در اصل اشرف مخلوقات بودن، برخانسان ید که با وجود برابردارنکته اشاره 
 یجهران یۀکه اعلام یدرحال ند؛ینما کسب را یشتریب شرافت ینید حیصح یباورهابا کسب 

 د.شویمله نئمس نیا متعرضحقوق بشر 

هرای ساسری و آزادیحقروق ا»توان استدلال کرد که تأکید سند اسلامی برر اینکره می
طور اصولی حرق متوقرف عمومی در اسلام جزئی از دین مسلمانان است، پس هیچ احدی به

اونرد از پوشی کردن از احکام الهی تکلیفی که خدکردن کلی یا جزئی یا زیرپا نهادن یا چشم
ترامی وسریلۀ او پایران و اختهای خود نازل نموده و خاتم پیامبرانش را فرستاده و بهراه کتاب

ویای گاسلام(،  )مقدمه اعلامیۀ حقوق بشر در« برای رسالت آسمانی بعمل آورده است، ندارد
های بشری مندرج در آن صرفاً اختصاص بره جامعرۀ باورمنردان مسرلمان این است که حق

 گرر، حقروقندارد؛ یعنی مستلزم پذیرش نسبیت فرهنگی در حقوق بشر نیست. به عبرارت دی
 ۀماد) عاهداتم تینسببر اساس اصل  ،حالاینشمول است؛ باود جهانشده در آن نیز خطرح
ضرای سرازمان این سند تنها در میان اع (معاهدات حقوق به راجع نیو 1969 ونیکنوانس 26

 یکشورها تواندینم وتواند داشته باشد اند قابلیت اجرا میهمکاری اسلامی که آن را پذیرفته
دگان مرۀ امضراکننگر تمام امضاکنندگان اعلامیۀ قاهره در زو از سوی دی کند متعهد را ثالث

بره آن  عربسرتان اعلامیۀ جهانی نیستند؛ برای مثال، یمن با اعلامیۀ جهانی مخالفت کرده و
 رأی ممتنع داده است. 

از مفهوم مطلرق برودن آن  ینجها یۀاعلام متن در شمول بودن حقوق بشرمفهوم جهان
هرا و فرهنگ ۀهرا در عرصره معنی مطلق بودن قلمررو حقشمولی بقابل درک است. جهان

ی فرهنگ جامعره و کشرور یعنی حقوق بشر اختصاص به ؛مختلف است یهاها و زمانمکان
از  ریف جدیدیاین درحالی است که در اعلامیۀ قاهره شاهد تع و متغیر نیست ،نداشته خاص
 . و مستقل از اعلامیۀ جهانی حقوق بشر هستیم موازاتبهحقوق 
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هرای بینیدو اعلامیۀ مورد بحث، اسنادی مستقل از هرم هسرتند کره برگرفتره از جهان
یت قائل شدن بررای با اولو 1متمایز و در پی اهداف متفاوتی هستند. اعلامیۀ جهانی در مادۀ 

 هرم برا و حقروق حیثیت لحاظ از و آیندمی دنیا به آزاد بشر افراد تمام»دارد: آزادی مقرر می

« رفتارکننرد ریبراد روح با یکدیگر به نسبت و باید هستند و وجدان عقل دارای همه برابرند،
علامیرۀ قراهره در درحرالی کره ا .کندو به نحوی برابری افراد بشر را ذیل آزادی تعریف می

ه بنردگی اسرت کریرک خرانواده  طور کلی،، بهبشر»خود با بیان اینکه  1از مادۀ  1پاراگراف 
ت صرل شررافمرردم در ا ۀهمر ،ها را گرد آوردهزندی نسبت به آدم آننسبت به خداوند و فر
بران یرا زرنگ یا  یا بدون هرگونه تبعیضی از لحاظ نژاد ؛ولیت برابرندئانسانی و تکلیف و مس

فراد ما محرور ، برابرری ر«جنس با اعتقاد دینی یا وابستگی سیاسی یا وضع اجتماعی و غیره
توان گفت از لحاظ نماید. لذا میتکالیف الهی تعریف می خود قرار داده و آن را ذیل بندگی و

 اعلامیرۀ قراهرهکنرد بشر یراد میاعلامیۀ جهانی آزادی را نخستین حق که فلسفی، درحالی
 گذارد. در این مقام می برابری را

از  کننردیمر فیرتعر یجهان یۀاعلام لیخود را ذ کهحقوق بشری  لمللیابیشتر اسناد بین
اعلامیرۀ  امرا ،دنرکنمی ینریبشیرا پستن حق شرط به نحوی حاشیۀ تفسیر طریق مجاز دان
المللی اسرت و سندی بین ستینآور که از عنوان آن نیز پیداست الزام طورهمانقاهره گرچه 

 انردرفتهیپذ 1در مرواردی آن را برا اعمرال حرق شررط امضراکنندهکه حتی برخی کشورهای 
 ۀباعث شده است که در موازنر قاهره یۀاعلام ینظارتسازوکار  فقدان. (160، 1390 ی،)جعفر
و  اجررا ضرمانت نبرود برا ،یجهان یۀاعلام و یاسلام یۀاعلام ها،دولت تیحاکم انیم گانهسه

 .باشد روبرو ییجراقدرت ا

المللی وجود ندارد که بر اجرای هر دو اعلامیۀ حقوق بشری بره صرورت هیج ارگان بین
دکتررین حاشریۀ  رسردینمنظر داشته باشد و از این لحراظ برهزمان حالت ناظر یا داوری هم

فاقرد  قراهره یرۀاعلامتفسیر در خصوص دو اعلامیۀ جهانی و اسلامی قابرل اسرتناد باشرد. 
حقروق  ۀتریکم مثل ینظارت یالمللنیب یهاعضو است و ارگان یبر کشورها یسازوکار نظارت

حقوق بشرر سرازمان ملرل  یعال یایساریحقوق بشر و کم یشورا یمشورت یهاتهیبشر و کم

                                                           
 . اندونزی و مالزی با ارشادی دانستن اعلامیه با آن موافقت کردند.1
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از اسرتناد بره  یاسرابقه دهردیقرار مر یابیرا در کشورها مورد ارز یجهان یۀاعلام یکه اجرا
در مرورد روابرط متقابرل  میتکرر نیمنظر، دکترر نی. از اانداز خود ثبت نکرده قاهره یۀاعلام
غالرب در  شیگررا سردریمر نظررمورد توجه نبوده است. به یجهان یۀاعلامو  قاهره یۀاعلام

 توانردینم ،یجهان یۀاعلامبر  یمبتن یمجازات اعدام در اسناد حقوق بشر تیممنوع خصوص
کره  یدر مروارد یقررار دهرد. حتر میمثل قصاص را مورد تکرر یقواعد اسلام یبرخ یاجرا

محافظرت  یعنیبالاتر  نفع علتاز مجازات اعدام به  یاسلام یکشورها یبرخ یمقامات داخل
 حرق برا آن تناسب اندنموده دفاع یحفظ نظم عموم ایه در مقابل معضل مواد مخدر از جامع

 .است نشده شناخته تیرسمبه مجرم اتیح

به لحراظ برای حل اختلافات موجود میان اعلامیۀ جهانی و اعلامیۀ قاهره، ممکن است 
 -کره براوری بره وجرود هنجارهرای عقلانریتوسل شود اخلاقی  دکترین نسبیتبه  نظری

و بره  انهیگراحال از موضع عملولی درعین ارد،شمول اخلاقی نداخلاقی یا هنجارهای جهان
از ضرورت وجود هنجارهای حقروق  ،گرایانهدلیل ضرورت زندگی اجتماعی مدرن یا حتی نفع

نحوی بره هیاعلام دو هر که گفت توانیم خصوص نیا در .کندمیشمول دفاع بشری جهان
هستند؛ اعلامیۀ جهانی در میران تمرام افرراد در کشرورهای جهران و  شمولیقائل به جهان

تعرداد  یجهران یرۀاعلامتفراوت کره  نیا بااعلامیۀ قاهره در میان تمام کشورهای اسلامی؛ 
. کمتر کندیم لتزمرا م یتعداد کمتر یاسلام یۀاعلامو  سازدیاز کشورها را متعهد م یشتریب

بلکره  ،آن یذاتر ۀاز محدودتر بودن گسرتر ینه ناش هرهقا یۀاعلاممتعهد به  یبودن کشورها
 یاسلام نیمتعهد به قوان یاست که خود را تا حدود ییبر محدود بودن تعداد کشورها یمبتن
 .ندندایم

المللری در داخرل اجررای تعهردات بینبه قاضی در تشرخیص دکترین حاشیۀ تفسیر که 
المللری برا ب میران اسرتانداردهای بینمراتنوعی مبتنی بر سلسرلهکند، بهکشورها کمک می

 حراکم مراتبسلسلهقوانین داخلی است؛ درحالی که میان دو اعلامیه رابطۀ حقوقی مبتنی بر 
ناشری از ها قابل توجیره اسرت دولت ۀنیست. دلیل اصلی که چرا حاشیۀ تفسیر بر اساس روی

وز از سروی ایرن موضروع هنر المللری اسرت.گیری تعهردات بینهرا در شرکلدولت تیاهم
کشورهای اسلامی در خصوص اعلامیۀ قاهره مورد ادعا قرار نگرفته و هیچ کشوری تاکنون 
مدعی نشده است که اعلامیۀ قاهره را بر اساس حاشیۀ تفسیر خود نسبت به اعلامیۀ جهانی 
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 پذیرد.می

 نتیجه

م تما اتفاق و موردقواعد ویژه و مشترک  مستلزم حافظ حقوق انسانیقواعد شدن  فراگیر
عررف و  ،مرذهب ،چون اخلاق بنیادینیهنجارهای حقوقی بازتاب هنجارهای  .کشورها است
م برا دلایرل 1990های اسلامی با اعلامیۀ اسلامی حقوق بشرر در سرال دولتعادات است. 

مصرالح  منرافع ملری و ،عدالت ،نظم اجتماع ،عرف و عادات ،اخلاقنظری و عملی همچون 
 بره نحروی در ها و تمرایلات ناسیونالیسرتیحاکمیت دولت، ومیاحترام به آرای عم ،عمومی

دنبال رواقع بهصدد اعمال تحفظ نسبت به اعلامیۀ جهانی حقوق بشر برآمدند. این کشورها د
بحرث، رهایی از تعهدات مورد تحفظ هستند و ضمن پذیرش بخشری از تعهردات سرند مورد

 ند. خواهان معافیت نسبت به بخش دیگری از تعهدات آن هست

مروم های عضو با اعلامیۀ جهانی حقوق بشر رابطۀ عاعلامیۀ قاهره گرچه از لحاظ طرف
هرا مراتبی میران آنسطح است و سلسرلهو خصوص مطلق دارد، از لحاظ ارزش حقوقی، هم

 هسرتند ریتفسر یۀحاش نیتحقق دکتر یمبان کهو تناسب  میتکر ت،یفرع قواعدحاکم نیست. 
 ینهراد چیهر ،گررید یسرو از. اندجاری یجهان یۀاعلام و یاسلام یۀاعلاممتقابل  ۀرابط در

 نکرهیفررض ا برا حرال،نیعدرباشد.  سند دو نیا یاجرا داور ای ناظر زمانهم که ندارد وجود
 چیهر ،شردعضو با یدر کشورها هیاعلام مفاد یاجرا ناظر بشر حقوق ۀتیکمهمچون  ینهاد

  .است نشده دهیشیاند یداخل نیقوان و یاسلام یۀاعلام انیم یمراتبسلسله

راحتی رسد با توسل به دکترین حاشیۀ تفسیر، اختلافات میران ایرن دو برهنظر نمیلذا به
مدار حق کردیاصل روححقوق بشری که  یهارمشمولی نُبه جهان توانیمحل و فصل شود. 

هرای خراص مبتنری برر فرهنگ یدوسرتمداری و نوعفضیلتبر  یاگونهبهو بود  ندیباست پا
قوق بشر، اعلامیۀ جهانی ح مفاد وجوامع مسلمان با مفهوم  زمان با آشنایی. همپافشاری کرد

ا اعلامیۀ یراسلامی بۀ نفوذ اسلام در جوامع اسلامی و آشنایی بیشتر جوامع غجینت در متقابلاً
ک تواند زمینرۀ بهترری را بررای تسرهیل درداران دو رویکرد میقاهره، گفتگوی میان طرف

 مفاهیم حقوق بشر ایجاد کند.
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 13/08/98: تاریخ پذیرش نهایی 29/02/98 تاریخ دریافت:

 
 

 ف نماینده از حدود اختیارات واکاوی فقهی حقوقی تخل

 مربوط به مَهر در نکاح دائم

 1سید محمدمهدی قبولی درافشان

 2درافشان قبولی محمدهادی سید

 3نادی محمدتقی

  چکیده

منعقد  ونی شخصۀ قاناز نظر حقوق ایران ممکن است در مواردی قرارداد نکاح از سوی وکیل یا نمایند
بیعتاً در فرض ماید. طنقدام اچارچوب اختیارات قراردادی و قانونی خویش  شود. در این شرایط، نماینده باید در

ست. حال پرسش شود، مهریه ادخالت نماینده در انعقاد نکاح دائم یکی از مسائلی که در قرارداد نکاح ذکر می
 روشی اب تارجس این است که ضمانت اجرای تخلف نماینده از اختیاراتش در خصوص مهریه چیست؟ این

از  ژوهش حاکیاست. نتایج این پ و حقوقی پرداخته مسئلۀ یادشده از نظر فقهی بررسی به تحلیلی -وصیفیت
 وددح از وکیل تخلف این است که میان فقیهان در این زمینه اختلاف وجود دارد و در نظر اغلب فقیهان،

 عقد اولیای ایرس و ولیَّ قهری دمور شود. درزمینۀ مهر موجب عدم نفوذ اصل قرارداد نکاح می در خود اختیار
ه عدم مهریه ب گذار ایران فقط در مورد تخلف وکیل نسبت بهقانون .ندارد وجود امامیه فقه در واحدی نظر نیز

 نقد ادلۀ . با بررسی وتصریح و در مورد سایر نمایندگان سکوت اختیار کرده است 1073نفوذ نکاح در مادۀ 
اد نکاح را صل قرارداتواند عدم نفوذ گان، تخلف نماینده نسبت به مهر نمینظریۀ یادشده، به اعتقاد نگارند

 نکاح میان لوبمط تعدد رابطۀ قبیل از دیگری ادلۀ و مهریه نبودن رکن به توجه با دنبال داشته باشد، بلکهبه
ار با اصلاح گذشود قانوناست. بنابراین پیشنهاد می اقوی مهر بطلان یا نفوذ عدم و نکاح اصل صحت مهر، و

ایر مورد س رفته، درقانون مدنی نفوذ قرارداد نکاح را در فرض تخلف نماینده از مهریه پذی 1073مادۀ 
 نمایندگان نیز اظهار نظر روشن نماید.

 طلوب.موحدت و تعدد  نکاح، نمایندگی در قانون مدنی، 1073 مهریه، مادۀ از اولیای عقد، تخلف کلیدی: واژگان

                                                           
 ghaboli@um.ac.ir (مسئول ۀنویسند) ایران -، مشهدمشهد فردوسی دانشگاه گروه حقوق خصوصی دانشیار. 1
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 مقدمه

احث مهم فقهی و حقوقی، مسئلۀ نمایندگی )اعم از قراردادی، قانونی و یکی از مب
گونی در خصوص نمایندگی مطرح است که از جملۀ ناقضایی( است. طبیعی است مسائل گو

باشد. در این میان تخلف ها ضمانت اجرای تخلف نماینده از حدود اختیارات خود میآن
د نکاح، یکی از مواردی است که در حقوق خانواده نماینده از اختیارات خود در انعقاد قراردا

قانون مدنی، وکالت در انعقاد نکاح را به تبع فقه  1071در مادۀ  ایران گذارمطرح است. قانون
، 7ق، ج1412حرَّ عاملی،  ؛211ق، 1425مکارم شیرازی، ؛ 180، 4ق، ج1387، طوسی)امامیه 
د نکاح از سوی ولی با شرایطی از مادۀ که امکان انعقاد قرارداپذیرفته است. چنان (141

. حال پرسشی که وجود دارد این است که آیا 1قانون مدنی ایران قابل استنباط است 1041
حال عدم نفوذ قرارداد را هرتخلف نماینده از حدود اختیارات خویش در انعقاد نکاح، در

توان تفاوت قائل شد. مینه میدنبال دارد یا اینکه میان نوع تخلف یا نوع نماینده در این زبه
توضیح اینکه چنانچه نمایندگی قراردادی باشد، طبیعتاً حدود اختیارات وکیل، تابع قرارداد 
وکالت خواهد بود و بر حسب مورد ممکن است وکالت عام و مطلق بوده یا به شرایط خاصی 

ریه و شروط ضمن مقید باشد. حال اگر وکالت به شرایطی در مورد طرف قرارداد یا میزان مه
شود یا اینکه ترین تخلفی موجب عدم نفوذ عقد میعقد و مانند آن مقید باشد، آیا کوچک

نوع تخلف وکیل در پاسخگویی به پرسش مؤثر است؟ در مورد ولی نیز با توجه به اینکه 
علیه مقید است، آیا هرگونه عدم رعایت رسد اختیارات وی به رعایت غبطه مولَّینظر میبه
شود یا میان موارد مختلف عدم رعایت مصلحت باید لحت موجب عدم نفوذ قرارداد میمص

                                                           
 نفوذ برای لیکن است ولیَّ قهری از غیر شخصی عقد، متولی که دارد این بر دلالت مدنی قانون 1041 مادۀ منطوق است، گفتنی. 1

 این وضع از گذارقانون مقصود اگر حال. است لازم شمسی سال 15 از قبل پسر و شمسی سال 13 از قبل دختر ولیَّ إذن عقد،
 نکاح بر دلالت مستقیماً سازد، جاری شرایطی رعایت با را نکاح یادشده سنین از قبل تواندمی ولیَّ قهری که شود دانسته این ماده،

 عقد از که را مدنی قانون 1041 مادۀ سابق تبصرۀ( 77 ،1388 کاتوزیان،) حقوق استادان برخی کهچنان داشت؛ خواهد ولی سوی از
 پذیرفته تفسیر این اگر لیکن. بودند دانسته ولی سوی از نکاح عقد انشای بر محمول گفت،می سخن ولی اجازۀ با بلوغ از قبل نکاح
ولیَّ ( نکاح خصوص در) غیربالغ شخص مورد در طبیعتاً شود، دانسته نکاح عقد برای بلوغ سن یادشده مادۀ در مقرر سن و نشود
 یادشده هایاستدلال اگر حالهردر. نماید منعقد ولایت به را نکاح عقد بتواند باید مدنی قانون 1041 مادۀ ملاک به استناد با قهری
 به خصوص این در باید و نمود استناد ولیَّ قهری سوی از نکاح عقد انعقاد برای مدنی قانون 1041 مادۀ به تواننمی نشود، پذیرفته
 .است شده پرداخته آن به مقاله بعدی هایقسمت در که نمود مراجعه ولی جانب از نکاح انعقاد خصوص در فقهی معتبر منابع
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تفکیک نمود. همین پرسش در مورد وصی منصوب از جانب ولی و قیَّم و نیز سایر 
علیه برای هایی که جنبۀ قضایی یا قانونی دارند )در مواردی که اختیار تزویج مولَّینمایندگی

 -بل طرح است. این پژوهش در صدد است با روشی توصیفیایشان تشریع شده باشد(، قا
تحلیلی، مسئله یادشده را از نظر فقهی و حقوقی مورد بررسی قرار دهد. طبیعتاً بررسی فقهی 
موضوع از این نظر اهمیت دارد که مقررات قانون مدنی در قسمت حقوق خانواده عمدتاً 

مامی است. برای بررسی موضوع و با توجه مبتنی بر مبانی فقهی و برگرفته از آرای فقیهان ا
هایی که انواع نمایندگی با یکدیگر دارند، ابتدا ضمانت اجرای تخلف وکیل از حدود به تفاوت

 ها سخن گفته خواهد شد.شود و سپس از سایر نمایندگیاختیاراتش بررسی می

 وجود است مکنم هاینک به توجه با حقوقی، و فقهی نظر از مسئله تحلیل به ورود از قبل
 و نکاح به سبتن مهر نبودن یا بودن رکن و مهر و نکاح میان مطلوب تعدد و وحدت رابطۀ
 باشد، مؤثر وضوعم تحلیل در نبودنْ  یا بودن رکن با مطلوب تعدد و وحدت میان رابطۀ نیز

 و کنیتر عدم و رکنیت و مطلوب تعدد و وحدت مسئلۀ به مختصر نحو به است شایسته
 . شود اشاره هاآن ارتباط

 یا ترکنی و مالوب تعدد و وحدت راباۀ نظر از نکاح و مَهر ارتباط تبیین. 1

 رکنیت عدم

 نبودن یا بودن رکن نیز و مطلوب تعدد یا وحدت نظر از نکاح و مهر رابطۀ تبیین برای
 تعدد و وحدت تشخیص معیار و مفهوم تبیین به ابتدا است شایسته نکاح، به نسبت مهر

 وحدت از مقصود. بپردازیم یادشده اصطلاحات با غیررکنی و رکنی امور ارتباط و مطلوب
 لازم هم با همه وجود که باشد ایگونهبه شیء چند یا دو میان رابطۀ که است این مطلوب
 وجود که است جایی در مطلوب تعدد. نماید منتفی را مطلوب اصل هاآن میان گسست بوده،

 باشد، نداشته وجود هاآن از برخی اگر و است مطلوبیت یدارا یادشده اشیای از هریک
 برخی مطلوب، تعدد و وحدت مفهوم تبیین در. شودنمی موجود موارد از مطلوبیت نفی موجب

 آن قیودات و عمل یک میان ارتباط از( 526-527 ،2ق، ج1426 پژوهشگران، از جمعى)
 رابطۀ باشد، داشته مطلوبیت آن دقیو بدون عمل انجام اگر که ایگونهبه اند؛گفته سخن
 عمل انجام اگر اساس این بر طبیعتاً. است مطلوب تعدد باب از آن قیود و یادشده عمل میان
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. بود خواهد مطلوب وحدت باب از دو آن میان رابطۀ باشد، نداشته مطلوبیت آن قیود بدون
 چگونه را مطلوب تعدد و وحدت اینکه و مطلوب تعدد و وحدت معیار مورد در حالهردر
 کتب در گسترده جستجوی با وجود گفت، باید چیست، آن معیار و داد تشخیص توانمی

 اندکی و پراکنده مطالب مطلوب، تعدد و وحدت به فراوان تمسک رغم به و حقوقی و فقهی
 شیرازی، مکارم) فقیهان برخی راستا این در. شودمی مشاهده آن تشخیص معیار مورد در

 معیار از عقود، در مطلوب تعدد و وحدت تشخیص معیار تبیین خصوص در( 22 ،6ج ق،1424
 اشخاص ارادۀ و است تأثیرگذار زمینه این در عقلا عرف که معتقدند گفته، سخن نوعی
 است این شده وارد نظر این به که اشکالی. کند گیریتصمیم عقلا عرف برخلاف تواندنمی
 رسدنمی نظربه اشکالی و شوندمی محسوب متعاقدین رادها تابع بوده، ارادی ماهیتاً عقود که
 و شرع مخالف و ندارد منافاتی عقد ذات مقتضای با که را مواردی بتواند اشخاص ارادۀ که

 در نیز( 7056 ،22ج ق،1419 زنجانی، شبیری) فقیهان برخی. دهد تغییر نباشد، نیز قانون
 یا وحدت نحو به مطلوبیت قصد» وتیثب نظر از را معیار مطلوب، تعدد و وحدت خصوص

. است ترمنطقی نموده، توجه طرفین قصد به که اخیر نظر رسدمی نظربه. انددانسته «تعدد
 توجه اشخاص مقصود تشخیص برای و است اهمیت دارای عرف به توجه اثباتی نظر از البته
 ارتباط شرعی یا یقانون امری قواعد اساس بر مواردی در اگر طبیعتاً. راهگشاست عرف به

 آن با مخالفت یارای اشخاص ارادۀ شود، دانسته مطلوب تعدد یا وحدت باب از شیء دو میان
 .است امری قواعد رعایت به مقید اشخاص ارادۀ حکومتِ زیرا ندارد، ا ر

 نیز بودن فرعی یا بودن رکن با مطلوب تعدد و مطلوب وحدت میان رابطۀ خصوص در
 متفاوت مطلوب تعدد و وحدت به هاآن تقسیم با فرعی و رکنی به امور تقسیم گفت، باید
 در مطلوب تعدد و وحدت تشخیص در فرعی و رکنی امور به امور تقسیم لیکن. است

 وجود به شیء یک قوام که هستند اموری رکنی امور اینکه توضیح. است تأثیرگذار مواردی
 برخی که گونهآن درواقع. نیستند شیء قوام دهندۀتشکیل فرعی امور آنکه حال هاست،آن
 که است امری رکن، فقهی نظر از اند،کرده بیان( 1039 ،2 ج ،1388 طاهری، و انصاری)

 یک دهندۀتشکیل ارکان میان است طبیعی حال. باشد آن بر متوقف و مبتنی چیزی وجود
 باشند یکدیگر با ارکان همۀ که درصورتی یعنی باشد؛ برقرار مطلوب وحدت رابطۀ شیء
 مطلوب باشد، نداشته وجود ارکان از یکی اگر و گردند مطلوب شیء تحقق موجب توانندمی
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 اگر که است درحالی این. است آن ارکان وجود بر مترتب شیء وجود زیرا شود،نمی حاصل
 که نیست معنا به آن این البته. گرددنمی وارد شیء یک وجود به خللی نباشند، فرعی امور

 با فرعی امور مواردی در است ممکن بلکه دارد، ارکان به اختصاص فقط بمطلو وحدت
 مثال برای. دهند تشکیل را واحد مطلوب ارکان، کنار در اشخاص ارادۀ یا شرایط به توجه
 اساس بر تعهد اجرای زمان گاهی ولی اند،مختلف مطلوب دو تعهد انجام زمان و تعهد انجام
 تشکیل را واحد مطلوب تعهد، با همراه که یابدمی میتاه چنانآن طرفین ارادۀ یا عرف
 . نماید منتفی را مطلوب اصل حالتی چنین در تواندمی تعهد اجرای زمان از تخلف و دهدمی

 شبیری) فقیهان برخی عبارات از که گونههمان و شد گفته آنچه به توجه با حالدرهر
 شیء آن و شیء ارکان میان رابطۀ شود،می استنباط( 6758-6857 ،21ق، ج1419 زنجانی،

 ملاک ثبوتی، نظر از( غیررکنی) غیراساسی امور خصوص در. است مطلوب وحدت باب از
 از فرعی امور معمول طوربه عرفی نظر از ولی است، اشخاص قصد تعدد، و وحدت تشخیص

 خصوص در برای مثال. دهندمی تشکیل را مطلوب تعدد بوده، تفکیک قابل اصلی امور
 به شرط فساد سازد،نمی وارد لطمه عقد ارکان به شرط که مواردی در عقد، و شرط رتباطا

 مطلوب دو شرط و عقد که است آن مسئله این مهم ادلۀ از یکی و کندنمی سرایت عقد
 به و کندنمی تسری پیدا عقد به بودنش، فرعی خاطربه شرط بطلان که هستند مختلف
 بطلان موجب است، باطل و نامشروع شرطی اینکه با کاحن در مهر عدم شرط دلیل همین
 نظربه حالهردر(. 7056-7057 ،22ج ق،1419 زنجانی، شبیری) شودنمی نکاح قرارداد

 بوده، اساسی طرفین نظر در عقد ضمن شرط مانند فرعی امری گردد احراز اگر رسدمی
 در و نیست پذیرامکان عقد از آن تجزیۀ دیگر دهد،می تشکیل را واحد مطلوب عقد با همراه
 در اختلاف گاهی که داشت توجه باید. بود خواهد باطل نیز عقد شرط، بطلان صورت

برای . است شده حکم در اختلاف موجب فقیهان میان مطلوب تعدد یا وحدت تشخیص
 یر،خ یا دارد دنبالبه را نکاح اصل بطلان نکاح، در خیار شرط بطلان آیا اینکه مورد در نمونه
 به دیگر برخی ولی اند،نداده تسری نکاح به را شرط بطلان مطلوب، تعدد استناد به برخی
 ،1ج ق،1424 مکارم شیرازی،) اندگفته سخن عقد و شرط بطلان از مطلوب، وحدت استناد
 تعدد و وحدت با فرعی و اصلی امور میان ارتباط هاینمونه از دیگر یکی(. 136-135
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 نظر بنابر درواقع. باشد عقد ضمن شروط نظر از قبول و ایجاب تطابق بحث تواندمی مطلوب
 شده دانسته عقد تشکیل مانع شرط مورد در قبول و ایجاب میان تطابق عدم فقیهان مشهور
 نیست، عقد مفسدِ فاسد شرطِ  اینکه و شروط فرعی نقش استناد با فقیهان برخی ولی است،
 این در بلکه ،ندانسته قرارداد تشکیل مانع را ایجاب مخاطب از سوی شرط قبول عدم

-30 ،1391 درافشان، قبولی) اندگفته سخن کنندهایجاب برای خیار حق پیدایش از خصوص
 سخن مطلوب مرتبۀ و مطلوب میان تفکیک حقوقیِ تحلیل از اخیر نظر از دفاع در(. 29
 از جدای که) مطلوب تبۀمر عنوانبه نیز شرط و مستقل مطلوب عنوانبه عقد و آمده میانبه

 ادعا و گفته سخن مختلف مطلوب دو به ایجاب تجزیۀ از و شده دانسته( است اصلی مطلوب
 شودنمی وارد قبول و ایجاب تطابق به خللی شرط، بدون ایجاب قبول صورت در است شده

 (. 73-74 ،2، ج1389 داماد، محقق. ر.ک)

 داشته ارتباطی چنان یکدیگر به نسبت مهریه و نکاح اگر مهریه و نکاح خصوص در حال
 نباشد، مطلوب( قانونی نظر از یا شخص ارادۀ لحاظ از)دیگری  بدون یکی وجود که باشند
 یکی فقدان که باشد چنان هاآن رابطۀ چنانچه ولی بود، خواهد مطلوب وحدت هاآن رابطۀ
 این در. است طلوبم تعدد باب از هاآن رابطۀ نشود، دیگری مطلوبیت رفتن بین از موجب

 عدم که نحو به این است؛ مطلوب تعدد باب از نکاح و مهریه رابطۀ رسدمی نظربه خصوص
. شودنمی نکاح قرارداد اصل شدن منتفی و بطلان موجب مهر قرارداد بطلان یا مهریه تعیین
 گونهنهما اینکه توضیح. نماید تقویت را نظر این تواندمی نکاح به نسبت مهریه نبودن رکن
 نکاح در مهریه نبودن رکن خصوص در اند،کرده ادعا( 268، 5ج ق،1421 مغنیه،) برخی که

 فقیهان برخی نیست، دائم نکاح رکن مهریه اینکه تبیین مقام در. دارد وجود نظر اتفاق دائم،
 ذکر نکاح در مهر اگر که است این دلیل بهترین معتقدند( 93 ،1ج ق،1424 شیرازى، مکارم)

 .1شوندمی محسوب نکاح رکن دو زوجه و زوج دائم نکاحِ در و نیست باطل نکاح عقد ،نشود
 نکاح در( 501ق، 1419 اراکی، ؛229 ،26ج ق،1404 نجفی،) فقیهان برخی دلیل همین به

 فقیهان از بسیاری عبارات حتی و دانندنمی نکاح عقد کل فساد موجب را مهر فساد دائم

                                                           
 در بود دائم نکاح رکن مهریه اگر که دارد اشاره نیز نکته این به( 93 ،1ج ق،1424 شیرازى، مکارم) ارجمند فقیه این است، گفتنی. 1

 مرسوم عربی صیغۀ در که است درحالی این ،«المعلوم بالمهر ىنفس زوَّجتک» شدمی گفته باید آن برای رفتهکاربه عربی صیغۀ
 .اندنموده استفاده نیز ندارد رکنی جایگاه مهر اینکه برای نیز نکته این از ایشان. رودمی کاربه «المعلوم المهر على» عبارت
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 ؛477، 24ج ق،1405 بحرانى، ؛935 ،2ج ق،1427 قمى، اىمیرز ؛221ق، 1415 انصاری،)
 و منقطع عقد افتراق وجوه از یکی که دارد این بر دلالت( 202 ،8ق، ج1413 ثانی، شهید
 نکاح در ولی شود،می محسوب عقد رکن منقطع نکاح در مهریه که دانندمی این در را دائم
 .نیست برخوردار معاوضی اردادهایقر در عوض جایگاه از و آیدنمی شماربه رکن دائم،

 مطلوب تعدد و وحدت یزن و فرعی و اساسی امور به توجه رسد،می نظربه حالهر در
 در که باشد مؤثر تواندمی خود اختیارات از نماینده تخلف چون موضوعاتی تحلیل برای

 .شد خواهد گرفته بهره آن از مقتضی موارد در بعدی هایقسمت

 دیقراردا نمایندگی  در مَهر به مربوط اختیارات از تخلف اجرای . ضمانت2

توان آن را از راه وکالت انجام قاعدۀ عمومی در مورد تصرفات حقوقی این است که می
داد. قرارداد نکاح نیز از این قاعده مستثنی نیست. به دیگر سخن، در نکاح لازم نیست 

تواند از سوی وکیل هریک و اظهار اراده می قرارداد با ارادۀ خود طرفین انشا گردد، بلکه انشا
از طرفین صورت گیرد. این مسئله در فقه امامیه پذیرفته شده و به پیروی از آن در قانون 

هر یک از زن و مرد »قانون مدنی  1071موجب مادۀ مدنی ایران انعکاس یافته است. به
کالت مقید به مواردی نیست بر این اساس، و«. تواند برای عقد نکاح وکالت به غیر دهدمی

که شخص به عللی مانند جنگ و مسافرت و بیماری خود در مجلس عقد حضور ندارد، بلکه 
در صورت حضور و تمکن طرفین عقد از انشای نکاح با ارادۀ خود نیز منعی در مورد توکیل 

ود، وکیل باید شغیر در این زمینه وجود ندارد. طبیعتاً هنگامی که قرارداد به وکالت منعقد می
در چارچوب اختیاراتی که به وی واگذار شده است اقدام نماید، زیرا خارج از چارچوب 

رو تصرفات حقوقی اینآید. ازشمار میاختیارات، وی سمتی ندارد و مانند شخصی بیگانه به
خارج از حدود اختیار نیز ممکن است فضولی محسوب گردد. لیکن پرسش این است که آیا 

شود یا اینکه باید قرارداد را نسبت به ح، تخلف وکیل موجب فضولی شدن کلَّ عقد میدر نکا
توان قرارداد میزانی که تخلف صورت گرفته است، فضولی دانست؟ به دیگر سخن، آیا می

نکاح را به اجزای مختلف تجزیه نمود و نسبت به برخی از آن فضولی بودن و درنتیجه حکم 
و نسبت به قسمتی که وکیل مطابق اختیارات عمل نموده است از عدم نفوذ را جاری دانست 

قانون مدنی به  1073گذار مدنی ایران در مادۀ صحت عمل حقوقی سخن گفت؟ قانون
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گونه مقرر نموده گونه تفکیکی اینتخلف وکیل از اختیارات خویش پرداخته و بدون هیچ
هر یا خصوصیَّات دیگر معیَّن کرده، چه که موکَّل راجع به شخص یا م  اگر وکیل از آن»است: 

شود گونه که ملاحظه میهمان«. خواهد بودتخلَّف کند صحَّت عقد متوقَّف بر تنفیذ موکَّل
گذار به تخلف وکیل راجع به شخص، مهر و خصوصیات مورد نظر موکل پرداخته و در قانون

حکم ماده  مورد همه از عدم نفوذ قرارداد سخن گفته است. حال پرسش این است که آیا
دهد یا ناظر به موردی است که همۀ آنچه در قرارداد آمده است مطلوب واحد را تشکیل می

 بودن رکن آیا اینکه تفاوتی میان وحدت و تعدد مطلوب در این زمینه وجود ندارد؟ همچنین
علاوه آیا حکم ماده از مبانی به خیر؟ یا است داشته یادشده حکم در تأثیری مهریه نبودن یا

های یادشده شایسته است فقهی معتبری برخوردار است یا خیر؟ برای پاسخگویی به پرسش
ابتدا موضوع از جنبۀ فقه امامیه مورد بررسی استدلالی قرار گیرد، سپس حکم ماده از نظر 

 دکترین حقوقی ایران نیز مطالعه شود. 

 نکاح عقد در وکالت حدود از تخلف فقهی . تحلیل1.2

 اختیارات زا وکیل تخلف خصوص در مختلف نظر ای فقیهان امامی، دوبا جستجو در آر
 موکل که یطیشرا میان تفکیک بدون نظر یک طبق. شودمی دیده مهریه زمینۀ در خود
 چون آن ابعتو و نکاح قرارداد شدن فضولی موجب وکیل تخلف نموده، تعیین وکیل برای
 صرفاً مهریه زمینۀ در وکیل تخلف که است این دیگر نظر لیکن است. شده دانسته مهریه
در ادامه  .گرداندنمی فضولی را نکاح قرارداد اصل و شودمی مهریه شدن فضولی موجب

 شود. ضمن تبیین نظریات یادشده، به تبیین ادله و نقد آن پرداخته می

 مَهریه مورد در وکیل تخلف صورت در نکاح بودن فضولی نظریۀ .1.1.2

ق، 1416؛ طباطبایی حکیم، 869، 2ق، ج1409اطبایی یزدی، گروهی از فقیهان )طب
؛ اراکی، 226، 2ق، ج1406؛ مرعشی نجفی، 256، 33ق، ج1418؛ خویى، 485، 14ج

( تعدی وکیل از إذنی را که به وی در تزویج 282، 24ق، ج1413؛ سبزوارى، 317ق، 1419
ولی شدن عقد شخص معیَّن با مهریه معلوم و سایر خصوصیات داده شده است موجب فض

و تفاوتی میان تخلف نسبت به خصوصیات مربوط به شخص و مهریه قائل  نکاح دانسته
( در خصوص 602، 1388گونه که برخی فقیهان )علامه حلی، اند. برای نمونه، آننشده
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اند، اگر خانمی مهریه موردنظر خود را به وکیلش اعلام نمود، چنانچه مهریه بیان داشته
شده واقع سازد، عقد نکاح صحیح نخواهد بود و اج را به کمتر از مهریه تعیینوکیل عقد ازدو

 آید. در مقام بیان دلیل بر این نظر گفته شده است )همان؛ سبزوارى،شمار میفضولی به
کند و إذنی که (، توکیل بر امر معیَّن بوده، به غیر آن تسری پیدا نمی282، 24ج ق،1413

گیرد؛ حتی در این زمینه ادعا شده است )طباطبایی ده را دربر نمیشداده شده است، عقد واقع
 ( که هیچ اختلافی میان فقیهان وجود ندارد. 485، 14ق، ج1416حکیم، 

ه کند نیز گفته شددهد و مهریه را مشخص میدر موردی که مردی وکالت در تزویج می
ود. بخواهد  ضولیفعقد نکاح است )همان( چنانچه وکیل از میزان مهریه مقرر تجاوز نماید، 

زه اعقد بدون اج لیط،در این مورد نیز به عدم شمول إذن استناد شده و با توجه به قاعدۀ تس
رف ه حق تصکاشد فاقد صحت دانسته شده است. شاید استناد به قاعدۀ تسلیط از این نظر ب
ها إذنی نکه به آنای در اموال، فقط در اختیار مالک آن بوده، باقی حقی بر آن ندارند؛ مگر

 ای که بهلطهسداده شود که در آن صورت باید در حدود همان إذن عمل کنند. اینجا هم 
ار را ز آن مقدتواند بیشتر امال موکل پیدا کرده است در همان حد مجاز باید باشد و نمی

 مهریه قرار دهد.

 عدم و گفتهیشپ رویکرد آیا که است این شودمی مطرح قسمت این در که پرسشی حال
 ارکان از ریهمه که است این نکاح عقد خود به مربوط تخلف و مهر از تخلف میان تفکیک

 آن در را عوض مهریه نقش که شودمی محسوب معاوضه نوعی نکاح و است بوده نکاح عقد
 شدن فضولی موجب ریهمه مورد در اختیارات حدود از تخلف جهت همین به و نمایدمی ایفا
 رد مسئله این به سبتن تصریحی نگارندگان گفت، باید پاسخ در گردد؟می نکاح قرارداد کل

 عنوانبه مهریه بودن رکن به ایاشاره زمینه این در و نیافتند نظریه این دارانطرف کلام
 امامیه فقه در آمد، مقاله ابتدای در که گونههمان ولی نگردید. ملاحظه یادشده نظریۀ دلیل
 فرضیه تواننمی رسدمی نظربه بنابراین. شودنمی محسوب دائم کاحن قرارداد رکن مهر

 عقد در را مهریه صراحتبه نظریه این دارانطرف از برخی زیرا پذیرفت، راحتیبه را یادشده
 حکیم، یطباطبای. ر.ک) آورندنمی شماربه نکاح رکن و دانندمی فرعی امور از دائم نکاح
 (.108 ،14ج ق،1416
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 نکهیا و) لیوک تخلفانواع مختلف  انیم کیکه در خصوص عدم تفک یرگید یۀفرض
 قابل( است شده دانسته نکاح عقد شدن یفضول موجب ارات،یاخت حدود از یتخلف هرگونه
 از تخلف دلیله بودن نکاح ب یفضولبه  نقائلانظر  در که است نیا رسدیم نظربه طرح
 نهیزم نی. در ادهدیم لیتشک را واحد لوبمط لیوک یبرا شدهنییتع طیمجموعه شرا ه،یمهر

 ؛203-204 تا،یب داماد، محقق) یفقه شمندانیاند یبرخ ،ینظر مورد بررس لیو در مقام تحل
در این راستا بعضی  .انددانسته مطلوب وحدت بحث را مسئله لیدل ،(93، 2ج ،ق1429 سند،

ظاهر  ود وکالت و موضوع آن،اند که در مورد شروط و قی( ادعا کرده93، 2ق، ج1429)سند، 
قیهان فرخی بای برخلاف آن وجود داشته باشد. بر وحدت مطلوب است؛ مگر اینکه قرینه

ه نحو مطلق بنیز  (28، 1380 ،ی. حائرک.ر نیهمچن؛ 23، 12ج ق،1416 حکیم، )طباطبایی
ت ات. عبارب اسمعتقدند چه در وکالت و چه در غیر آن، شروط و قیود از باب وحدت مطلو

خوئى، )هان بعضی فقیهان در این زمینه مؤید این ادعا است. توضیح اینکه برخی فقی
رات از اختیا ( در مقام تعلیل فضولی بودن نکاح در صورت تخلف وکیل256، 33ق، ج1418

ودن فضولی ب که (همان)اند گونه بیان داشتهراجع به شخص، وصف و مهریه و مانند آن، این
اقع ور خارج دده، که آنچه موکل در مورد آن، اقدام به توکیل نمو نکاح به این دلیل است

ی ت هنگامی اسنشده و آنچه از جانب وکیل واقع شده، وی در آن وکیل نبوده است. طبیع
ل نبوده توان ادعا کرد که در همۀ حالات مختلف، آنچه واقع شده، شخص در آن وکیمی

 تشکیل دهد.شده، مطلوب واحد را است که همۀ شرایط تعیین

ضیح ست. تویادشده در ادعای مطلقی است که در آن مطرح گردیده ا استدلال اشکال
شکال أمل و احل تاینکه ظهور ادعاشده در این نظر بدون تفکیک میان امور فرعی و اصلی م
فکیک تنظریۀ  بیینتاست؛ ضمن اینکه دلیلی نیز بر این ظهور ارائه نشده است. طبیعتاً با 

 تعدد مطلوب این اشکال بیشتر تقویت خواهد شد. میان وحدت و

 که نظر نیا از هیمهر تیماه ایآ که است نیا دشو مطرح است ممکن که یگرید یۀفرض
 ۀاراد توافق و یتراض از یناش ای است قانون حکم بر یمبتن هیمهر یۀتأد به زوج التزام
 ر؟یخ ای داردتأثیر  هیمهر و نکاح دانستن یفضول در ن،یزوج

 صراحتبه یلیتحل نیچن ه،یمهر و نکاح دانستن یفضول یۀنظر به نقائلا کلام در ندهرچ
 ییسو از که داشت انیب گونهنیا توانیم موضوع نیا لیتحل در کنیل شود،ینم مشاهده
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 رایز. دانست نیزوج توافق بر یمبتن صرفاً دائم نکاح یبرا را هیمهر لزوم اصل توانینم
 شماربه حیصح دیبا مهر عدم بر توافق باشد، نیطرف توافق صرفاً هیمهر یمبنا که یدرصورت

 به و یامام فقه در آنکه حال. ردینگ تعلق زوجه به یاهیمهر مهر، ذکر عدم صورت در و دیآ
 که ستین هم یدیترد کنیل. ستین رشیپذ مورد یامر نیچن رانیا یمدن قانون در تبع
 وجود یتوافق نهیزم نیا در اگر چندهر ؛است نکاح قرارداد نیطرف با آن نییتع و یالمسممهر

( مشخص مهرالمتعه یموارد در ای)مهرالمثل  هیمهر فیتکل شرع حکم به باشد، نداشته
عدم نفوذ  یۀاز نظر لیتحل نیتوان با توجه به ایم ایاست که آ نیا پرسش. حال شودیم

ت؟ به نظر نگارندگان، سخن گف هیراجع به مهر اراتینکاح و مهر در صورت تخلف از اخت
از نکاح  هیمهر یۀدر نکاح، امکان تجز هیبودن مهر یبا توجه به فرع رایز ،است یپاسخ منف

د. شویبطلان قرارداد نکاح نم ایموجب عدم نفوذ  هیبطلان مهر کهچنان ؛دائم وجود دارد
نظر به یلو اشکا دکنلطمه وارد  یبه امور اصل دتوانینم اتیدرواقع وجود اشکال در فرع

 یقرارداد تیماه هیمهر یاگر برا ینمود. حت هیتجز گریکدیرا از  هیرسد که نکاح و مهرینم
نکاح تابع آن محسوب  یول ،تابع و وابسته به قرارداد نکاح است هیدرنظر گرفته شود، مهر

عقد  بهموجب خلل  دینباتخلف نسبت به آن  ای هیخلل در مهر زین دلیل نیشود و به همینم
 .گرددکاح ن

 نکاح عقد به تسری عدم و مَهریه به بودن فضولی اختصاص نظریۀ. 2.1.2

 شود، این است که تخلفنظریۀ دیگری که هرچند بسیار اندک میان فقیهان دیده می
گردد. در این نمی نکاح اصل بودن فضولی موجب مهریه، به نسبت خویش اختیارات از وکیل

شود که اگر وکیل نسبت به ( استنباط می1395وادی آملی، راستا از عبارات برخی فقیهان )ج
توان از فضولی بودن اصل عقد نکاح سخن گفت. اختیارات مربوط به مهریه تخلف کند، نمی

اینکه به اعتقاد ایشان  شود. توضیحکه مهر رکن عقد شمرده نمی است این ایشان دلیل
کند، شود تخلف میحسوب می)همان( در مواردی که وکیل از مسائل اساسی که رکن م

اصل قرارداد فضولی خواهد بود. برای نمونه چنانچه وکیل از اختیارات خویش در مورد ثمن 
آید. شمار میدر عقد بیع تخلف نماید، عقد بیع فضولی خواهد بود، زیرا ثمن از ارکان بیع به

فضولی بودن اصل  لیکن در مواردی که تخلف ناظر به موارد اصلی و ارکان نیست، نباید از
قرارداد سخن گفت. به همین دلیل با توجه به اینکه در نظر ایشان مهریه نه در عقد دائم و 
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گردد که فقط مهر شود، تخلف از آن موجب مینه در نکاح منقطع رکن عقد شمرده نمی
 فضولی باشد و کمبود یا زیادت آن نسبت به مهرالمثل، پس از عقد قابل اصلاح خواهد بود.

ط تخلف شود، بلکه فقر این نظریه هر نوع تخلفی باعث فضولی شدن عقد نکاح نمید
  شود.در ارکان عقد، باعث فضولی شدن اصل عقد می

رسد نظر میگفته باید به سه نکته توجه داشت؛ نخست اینکه بهدر تحلیل نظریۀ پیش
رواقع . دتاس اصل تحلیل قابل دفاع است و تفکیک میان ارکان و موارد غیررکن صحیح

ع شود آنچه واقتری روبرو است و موجب میتخلف از ارکان همیشه با ضمانت اجرای سنگین
ل تفکیک کان قابه ارشده با آنچه مورد نظر موکل بوده است کاملاً متفاوت باشد و ازآنجا ک
در  فت. ولیخن گساز نکاح نیست، طبیعی است در این مورد باید از عدم نفوذ کل قرارداد 

ل شود، تفکیک آن از اصدهنده قرارداد شمرده نمیواردی که مسائلی جزء ارکان تشکیلم
 تر از عدمهای اجرایی که خفیفعقد و درنظر گرفتن حق فسخ برای موکل یا سایر ضمانت

 رسد.نظر میتر بهشود مناسبنفوذ محسوب می

ن قطع رکمن وائم نکتۀ دوم این است که در نظریۀ یادشده مهر در هر دو نوع نکاح د
یک رسد باید میان نکاح دائم و موقت تفکنظر میدانسته نشده و این درحالی است که به

ق، 1314انی، ثهید )ش قائل شد. توضیح اینکه رکن نبودن مهر در نکاح دائم قابل تأیید است
د صحت عق للی به(، زیرا در صورت عدم تعیین مهر در نکاح دائم )تفویض بضع(، خ155، 7ج

؛ ابن جنید، 173ق، 1415؛ انصاری، 181، 1، ج1385 ،یو امام یی)صفاشود وارد نمی
لغطاء، ا؛ کاشف 21، 12ق، ج1418 ؛ طباطبایی،294، 4ق، ج1387؛ طوسی، 254ق، 1416
سازد نمی ای به قرارداد راجع به مهر وارد( و علم اجمالی به مهر نیز صدمه220ق، 1422

(؛ 126 ،1376؛ جعفری لنگرودی، 659، 1394 زیان،؛ کاتو18، 31ق، ج1404)نجفی، 
؛ 381، 4ج ق،1387که تفویض مهر در عقد ازدواج دائم پذیرفته شده است )طوسی، همچنان

، 1ج، 1385 ی،و امام ییصفا؛ 66، 31ق، ج1404؛ نجفی، 386، 2ق، ج1409 طباطبایی،
 اح استد نکن عق(. این درحالی است که عدم تعیین مهر در نکاح منقطع موجب بطلا184

، 1، ج1388؛ کاتوزیان، 147 ،1376ی، لنگرود یجعفر؛ 19، 13ق، ج1414)محقق کرکی، 
 تفکیک طعمنق و دائم نکاح در مهر میان که گفته از این جنبه(. بنابراین نظریۀ پیش160
 .رسدمی نظربه انتقاد قابل است، نکرده
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 امور تفکیک انمی ارتباطی آیا که است این نظر این تحلیل در بررسی سومِ قابل نکتۀ
 تفکیک توانیم آیا دارد؟ وجود مطلوب تعدد و وحدت تفکیک و غیراساسی امور از اساسی
 درواقع انست؟د مطلوب تعدد یا وحدت تشخیص با مرتبط را غیراساسی و اساسی امور میان
 رکن هر به خلل و است مطلوب وحدت رابطۀ عقد، یک ارکان میان رابطۀ گفت توانمی آیا

 عقد اصل هب نسبت غیررکنی امور ولی شود، خلل دچار عقد مجموعۀ گرددمی موجب
 ایلطمه عقد صلا به یادشده غیراساسی امور به خلل که دهدمی تشکیل را دیگری مطلوب

  کند؟نمی وارد

 برخی عبارات از نیز و گردید بیان مقاله ابتدای در که گونههمان گفت، باید پاسخ در
 ارکان میان رابطۀ شود،می استنباط( 6758-6857 ،21ج ق،1419 زنجانی، شبیری) نفقیها
 بوتیث نظر از غیراساسی امور خصوص در. است مطلوب وحدت باب از شیء آن و شیء
 امور ولمعم طوربه عرفی نظر از ولی است، اشخاص قصد تعدد، و وحدت تشخیص ملاک
 با و اساس این بر. دهندمی تشکیل را مطلوب تعدد بوده، تفکیک قابل اصلی امور از فرعی
 در عوض مانند و شودنمی محسوب رکنی امور از نکاح به نسبت مهر اینکه به توجه

 ظریۀن تحلیل در توانمی دهد،نمی تشکیل را قرارداد رکن و نبوده معاوضی قراردادهای
 از خود اختیارات از یندهانم تخلف تحلیل در و کرد نگاه موضوع به نیز منظر این از گفتهپیش
 . نمود استفاده آن

 نکاح عقد در وکالت مورد موارد از تخلفّ حقوقی . تحلیل2.2

 به ودنب فضولی اختصاص نظریۀ و نکاح بودن فضولی از نظر حقوقی نیز دو نظریۀ
خورد که در ادامه ضمن تبیین نظریات، چشم مینکاح به اصل به آن تسری عدم و مهریه

 خواهند شد.  نقد و بررسی

 نکاح بودن فضولی نظریۀ. 1.2.2

، 1385؛ مدنی، 65-66، 1، ج1388 ؛ کاتوزیان،418، 1377دانان )امامی، برخی از حقوق
 مادۀ استناد ( به933-935، 2، ج1382؛ حائری شاهباغ، 81، 1395؛ شیروی، 210-209

ضولی بودن و و بدون تحلیل حکم مندرج در ماده، بر اساس آن از ف مدنی قانون 1073
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 اند. غیرنافذ بودن نکاح در فرضی که وکیل از اختیارات خویش تجاوز نموده باشد، سخن گفته

( 55-56، 1، ج1385 ؛ همان،56، 1386دانان )صفایی و امامی، برخی دیگر از حقوق
 وص تخلفر خصضمن ورود به تحلیل مسئله، با پیروی از نظریات برخی فقیهان امامی، د

شده ادهه إذن دست کایارات خود در مورد مهر، معتقدند نکاح از این نظر فضولی وکیل از اخت
فذ است. شود و درنتیجه قرارداد نکاح فضولی و غیر ناگونه نکاح را شامل نمیبه وکیل، این

، اختیارات وکیل قانون مدنی 1073دانان در مقام تحلیل حکم مادۀ درواقع این دسته از حقوق
یستند نن قائل ارکا از باب وحدت مطلوب دانسته، تفکیکی میان ارکان و غیررا در عقد نکاح 

مهریه را نیز  (. به همین دلیل ایشان تخلف از مواردی چون204تا، )ر.ک. محقق داماد، بی
های مطرح از سوی این گروه نیز اند و استدلالشمار آوردهموجب فضولی شدن کل نکاح به

 ست، نیست. اجانب فقیهان امامی مطرح شده هایی که از بیش از استدلال

 مهریه به بودن فضولی اختصاص نظریۀ. 2.2.2

 1073( در مقام تفسیر مادۀ 115-116، 1376دانان )جعفری لنگرودی، برخی حقوق
قانون مدنی، معتقدند چنانچه وکیل از اختیارات مربوط به مهر تجاوز نماید، فقط قرارداد مهر 

شود. به اعتقاد ایشان در مورد قرارداد مهر ای وارد نمیارداد نکاح لطمهغیر نافذ است و به قر
نیز چنانچه موکل قرارداد مهر را به دلیل تخلف وکیل رد کند، مانند حالتی خواهد بود که در 

قانون مدنی جاری  1087قرارداد نکاح مهریه تعیین نشده است و در چنین فرضی حکم مادۀ 
اگر در نکاح دائم مهر ذکر نشده یا عدم مهر شرط شده باشد »ماده خواهد بود. به موجب این 

توانند بعد از عقد مهر را به تراضی معیَّن کنند و اگر قبل از نکاح صحیح است و طرفین می
حال «. تراضی بر مهر معیَّن بین آنها نزدیکی واقع شود زوجه مستحق مهرالمثل خواهد بود

از سوی موکل تعیین شده است، کمتر باشد، با توجه به چنانچه مهرالمثل از میزان مهری که 
قانون مدنی مسئول خسارتی است که از این رهگذر  666تخلف وکیل، وی بر اساس مادۀ 

 موجب که شود مطرح اشکال این است ممکن . البته(همان)به موکل وارد آمده است 
 از سوی مهر فیذتن عدم بلکه نیست، إذن حدود از وکیل تخلف فقط مهرالمثل استحقاق

 در. است المثلمهر استحقاق موجب مهر تعیین عدم و مهر ردَّ با وجود نزدیکی وقوع و موکل
 نمودمی تعیین باید وکیل که مهریه و باشد زوجه موکل، رسد درصورتی کهمی نظربه پاسخ
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 ارتیخس یادشده، مهریۀ دو التفاوتمابه به نسبت زوجه محرومیت باشد، المثلمهر از بیشتر
 شماربه مسئول را وکیل باید نظر این از و داندمی وکیل به منتسب را آن عرف که است
 وجود وکیل ضمان برای موجبی اینجا در شود گفته است ممکن نظر این نقد در لیکن .آورد
 مورد این در وکیل و بوده مهر تعیین از قبل نزدیکی وقوع مهرالمثل، تحقق سبب زیرا ندارد،

 مؤید تواندمی نیز ذمه برائت اصل. باشد او متوجۀ هم مسئولیتی تا اشته استند تقصیری
( 116، 1376دان )جعفری لنگرودی، حقوق این اعتقاد به حالهردر. باشد وکیل ضمان عدم

ای بیش از میزان مقرر از جانب موکل را در موردی که موکل، زوجه بوده و وکیل مهریه
تواند مقدار زائد را رد نماید و دیگر مسئلۀ مهرالمثل مطرح برقرار نموده باشد، موکل می

 شود. نمی

دانان ناظر به مواردی است که میان اختیارات وکیل رسد تحلیل این حقوقنظر میبه
اب نیز بدر این  ظاهر، قاعدۀ اولیهراجع به مهر و اصل نکاح تعدد مطلوب برقرار باشد و به

 ند. اسخن گفته -و نه نکاح -از غیرنافذ بودن مهرتعدد مطلوب است و به همین دلیل 

رسد باید حل مسئله بر نظر میهای یادشده، بهبندی نظریات و دیدگاهدر مقام جمع
اساس تحلیل ارادۀ وکیل و موکل در انعقاد قرارداد وکالت جستجو گردد. زیرا در فرض تجاوز 

ای حفظ حقوق موکل است و باید با شود براز حدود اختیارات، ضمانت اجرایی که برقرار می
تخلفی که رخ داده است متناسب باشد. در این راستا طبیعتاً در مواردی که مقصود موکل از 

های مختلف در قرارداد وکالت، وحدت مطلوب بوده است، خارج شدن از تعیین چارچوب
خواست  شود میان آنچه وکیل منعقد نموده و آنچهحال موجب میهرچارچوب یادشده در

های متعدد موکل بوده است، مغایرت کامل تحقق یابد. لیکن چنانچه مقصود موکل مطلوب
و قابل تجزیه بوده باشد، ضمانت اجرای تخلف متفاوت بوده و حداقل در مواردی که تخلف 

توان فضولی بودن را محدود به در امور فرعی و قابل تجزیه از اصل قرارداد نکاح است می
نظر شمار آورد. بنابراین بهخلف دانست و اصل قرارداد نکاح را صحیح و نافذ بههمان موارد ت

رسد از سویی باید میان وحدت و تعدد مطلوب تفکیک نمود و از سوی دیگر میان موارد می
اساسی و فرعی تمایز قائل شد. طبیعتاً در مواردی که احراز گردد حتی امور فرعی نیز از نظر 

ساسی بوده است در مورد تخلف از امور فرعی یادشده و با استناد به موکل دارای اهمیت ا
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دانان را که از غیرنافذ بودن کل قرارداد توان دیدگاه غالب فقیهان و حقوقوحدت مطلوب می
ها اند تأیید کرد. ولی در مواردی که با تحلیل ارادۀ موکل، به تعدد مطلوبنکاح سخن گفته

توان قرارداد نکاح را غیر نافذ تلقی نمود که تخلف در مورد کنیم، هنگامی میبرخورد می
های غیراساسی باید به ضمانت امور اساسی رخ داده باشد. به دیگر سخن در مورد تخلف

تر از عدم نفوذ کل قرارداد پناه برد. اگر قرار به بررسی مصداقی باشد، تخلف اجراهای خفیف
تواند از مواردی باشد ح یا تخلف از مهریه میاز اوصاف غیراساسی شخص طرف قرارداد نکا

تر از عدم نفوذ در مورد آن کارایی بیشتری دارد. در مورد تخلف از که ضمانت اجرایی خفیف
گذار نیز با انعطاف کنند، خود قانوناوصاف فرعی که طرفین در قرارداد نکاح شرط می

نه عدم نفوذ یا  -ت فسخ قراردادقانون مدنی از قابلی 1128برخورد نموده، به موجب مادۀ 
 یصفت خاص نیاز طرف یکیهرگاه در »سخن گفته است. به موجب مادۀ یادشده:  -بطلان

طرف  یشرط شده و بعد از عقد معلوم شود که طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده، برا
واقع بر آن  اً نیعقد متبا ایشده  حیمقابل حق فسخ خواهد بود، خواه وصف مذکور در عقد تصر

حال وقتی که اوصافی از سوی خود طرفین قرارداد نکاح مورد توافق قرار «. شده باشد
گذار شود که اوصاف یادشده وجود نداشته، قانونگیرد و پس از انعقاد قرارداد مشخص میمی

از حق فسخ سخن گفته و در مورد تخلفات فرعی با انعطاف برخورد نموده است؛ پس چرا در 
ل در مواردی که بحث تعدد مطلوب است و تخلف در مورد اوصاف فرعی مورد تخلف وکی

گونه میان نیاید؟ در مورد مهریه نیز همانرخ داده است، از ضمانت اجرای حق فسخ سخن به
که بیان شد، خالی بودن نکاح از مهریه در نکاح دائم خللی به صحت عقد نکاح وارد 

تخلف وکیل از مهریۀ مقرر، از عدم نفوذ خود  کند، حال چرا در موارد تعدد مطلوب ونمی
میان نیاید؟  طبیعی است اگر از تنهایی سخن بهنکاح سخن گفته شود و از عدم نفوذ مهر به

توان از ضمانت اجرای لزوم جبران خسارت تخلف وکیل ضرری نیز متوجۀ موکل گردد، می
سایر موجبات ضمان قهری بر اساس مبانی مختلف فقهی و حقوقی مانند قاعدۀ نفی ضرر و 

رسد توجه به نکات یادشده در اصلاح نظر میحال بههرو قراردادی نیز سخن گفت. در
 مقررات مدنی بایسته است. 
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 مَهر به مربوط اختیارات از نکاح عقد اولیای تخلف اجرای . ضمانت3

ر دهریه مبرای تبیین ضمانت اجرای تخلف نمایندگان قانونی و قضایی در خصوص  
لعه قوقی مطاشود، سپس موضوع از بعُد حنکاح دائم، ابتدا مسئله از نظر فقهی بررسی می

 خواهد شد. 

 فقهی نظر از اختیارات از عقد اولیای تخلف اجرای ضمانت. 1.3

؛ 863، 2ق، ج1409طباطبایی یزدی، ؛ 202، 23ق، ج1405بحرانی، ) فقیهان برخی
 مولی، پدری، جدَّ پدر، از نکاح در عقد ولیایا قسمت در( 92، 12ج ،ق1414ی، محقق کرک

 ادعا( 198، 33ق، ج1418خوئى، ) فقیهان برخی دیگر از و اندگفته سخن حاکم و وصی
 مواردی در الجملهفی یادشده اشخاص که وجود ندارد تردیدی امامی فقه نظر از که اندکرده

 انفقیه میان در موضوع یبررس با حالعیندر. هستند نکاح در ولایت و دارای نمایندگی
نجفی، ؛ 256، 2، جق1425 خمینی،) از آنان برخی که رسدمی نظربه مسئله این امامی
ر مواردی د را نکاح در وصی ولایت( 148، 7ج ،ق1413 ی،دثانیشه؛ 189، 29ق، ج1404
، 2ق، ج1409زدی، ایی ینیستند. در مورد پدر و جدَّ پدری نیز آنچه از نظر فقهی )طباطب پذیرا
ازدواج پسر  ( مسلَّم است اینست که ولیَّ قهری در مورد254، 2ج ،ق1425 ی،نیخم؛ 864

یت رای ولا( داصغیر و نیز دختر صغیره و نیز مجنون )در صورت متصل بودن جنون به صغر
خی ارد. بردجود واست، ولی در مورد ولایت ولیَّ قهری نسبت به دختر بالغ باکره اختلاف 

گر دانند اما برخی دی( اجازۀ ولیَّ قهری را لازم نمی222، 2ق، ج1408محقق حلی، فقیهان )
  دانند.زم میلا( اجازه را 864، 2ق، ج1409؛ طباطبایی یزدی، 254، 2ج ،ق1425 ی،نیخم)

 از سوی اختیار از تخلف مسئلۀ نگیرد، قرار پذیرش مورد ولایت که مواردی در طبیعتاً
 به داابت ادامه در شود، تبیین تردقیق صورت به ضوعمو اینکه برای حال است. منتفی نیز ولی

 سپس. شودمی هپرداخت صغیره و صغیر از جانب شدهمنعقد نکاح خصوص در موضوع بررسی
 نکاح در ولایت یتوضع از درنهایت و آیدمی میانبه سخن مجنون خصوص در ولایت از

 .شد خواهد گفته سخن باکره رشیدۀ
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 صغیره و رصغی نکاح در . ولایت1.1.3

 ولایت که واردیم در عقد اولیای اگر که است این قابل مطرح هایپرسش از یکی حال 
 ضمانت چه د،نکنن رعایت را مصلحت مهریه تعیین در شده است، پذیرفته نکاح در ایشان
 مهر هم و نکاح راردادق هم باید اینکه یا است صحیح مهریه و نکاح قرارداد آیا دارد؟ اجرایی

 ررسیب با گفت؟ سخن هرم قرارداد نفوذ عدم از باید اینکه فقط یا دانست نافذ غیر یا باطل را
 هب و شده مسئله پدری متعرض جدَّ و پدر مورد در فقیهان امامیه، فقهی کتب در نگارندگان

 هپرداخت زمینه این رد اولیا سایر تخلف بررسی به که مستقلی بحث و اندپرداخته آن بررسی
انصاری، ؛ 863-876، 2ق، ج1409همان،  .ر.ک نمونه، برای) شودمین مشاهده باشد

 (172، ق1415انصاری، ) فقهی کتب برخی لایلابه در ندرتبه البته(. 107-205ق، 1415
 حاکم ختیاراتا بودن محدودتر از ولیَّ قهری ولایت و حاکم ولایت میان تفکیک مقام در

 آمده شماربه قرارداد کل نفوذ عدم بموج مهریه زمینۀ در وی تخلف و شده گفته سخن
 پرداخته ریپد جدَّ و پدر خصوص مسئله در بررسی به نیز قسمت این در بنابراین. است
 اظهار نیز عقد ایاولی سایر خصوص در فقهی مبانی و حاصله نتیجۀ به توجه با و شودمی
 . شد خواهد نظر

مهرالمثل تزویج نموده باشد،  در این خصوص در موردی که ولیَّ دختر، وی را به کمتر از
( اعتقاد به صحت قرارداد نکاح و مهر دارند و 392، 4ق، ج1407برخی فقیهان )طوسی، 

نمایند ازجمله اینکه قدر متیقن وجوب پرداخت مهریه، ای را در این زمینه مطرح میادله
المثل کند باید در این حالت مهرهمان مهریۀ یادشده در عقد است و کسی که ادعا می

علاوه به عموم داند، باید برای نظر خود دلیل اقامه نماید. بهپرداخت شود و آن را واجب می
سورۀ مبارکه بقره استناد شده که بر اساس آن در صورت طلاق قبل از مباشرت  237آیۀ 

تر یا مساوی یا بیشتر از المسمی پایینباید نیمی از مهرالمسمی داده شود و میان اینکه مهر
 ،4ج ق،1407 طوسی،)هرالمثل باشد تفکیکی نشده است. همچنین به روایتی استناد شده م

دار در ای که با توافق اشخاص صلاحیتکه به موجب آن از لزوم پرداخت مهریه (392
 طوسی،)اند میان آمده است. به این نکته نیز استناد نمودهتزویج تعیین گردیده، سخن به

بر )ص( دختران خویش را با مهریۀ پانصد درهم به تزویج در که پیام (392 ،4ج ق،1407
اند؛ حال آنکه مهرالمثل دختران ایشان بیشتر از این مقدار بوده است. فارغ از اینکه آیا آورده

، 2ق، ج1424 ادلۀ یادشده توان اثبات مدعا را دارد یا ندارد، برخی فقیهان )مکارم شیرازی،
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نظر را باید در مسئلۀ لزوم یا عدم لزوم رعایت مصلحت از ( معتقدند که دلیل اصلی این 40
جانب ولی جستجو نمود. به اعتقاد ایشان، اینکه شخصی مانند شیخ طوسی چنین نظری 

اند بر این مبنا استوار است که ایشان لزوم رعایت مصلحت را بر ولیَّ صغیر شرط داده
آورند. بنابراین ازآنجا که مسئلۀ مار میشدانند و ولایت پدر را مثل ولایت مولی بر عبد بهنمی

موردبحث ناظر به مواردی است که مصلحت شرط باشد، ارتباطی به مسئلۀ وحدت و تعدد 
مطلوب نخواهد داشت و باید به بررسی سایر نظریات پرداخت. زیرا هنگامی که مصلحت 

شود تا برای شرط دانسته نشود، اختیارات ولی فراوان بوده و مسئلۀ تخلف وی مطرح نمی
باطل دانستن مهر و عقد یا صحیح دانستن عقد و بطلان مهر به وحدت یا تعدد مطلوب 

 استناد نمود یا بتوان وحدت و تعدد مطلوب را مبنای فتوا دانست.

ه کخصی شگفتنی است در مواردی که ولی، دختر صغیر خویش را بنابر مصالحی به 
، ق1415نماید، برخی فقیهان )انصاری، می المثل تزویجکفو وی است به کمتر از مهرهم
آورند و معتقدند شمار می( عقد و مهر را صحیح به89، 1ج ،ق1411ی، عامل ی؛ موسو169

به  تواند ذمۀ ثالث نسبتعلیه ایجاب نماید، در امور مالی ولی میچنانچه مصلحت مولَّی
ریق اولی ایی کمتر از مهرالمثل به طالمسمررو در قراردادن مهاینعلیه را ابراء نماید و ازمولَّی

 دارای چنین اختیاری است.

 اجرا ضمانت عنوانبه مَهر و نکاح قرارداد فس  حق یا نفوذ . عدم1.1.1.3

؛ 866، 2ق، ج1409؛ طباطبایی یزدی، 41، 2ق، ج1424 برخی فقیهان )مکارم شیرازی،
رعایت مصلحت ( عدم 202ق، 1416فرطوسى حویزى، ؛ 198-199، 29ق، ج1404نجفی، 

عقد و مهر دانسته و برخی دیگر  1در تعیین مهر از سوی ولی را موجب بطلان )عدم نفوذ(

                                                           
 دارای بطلان گاهی است گفتنی(. 866 ،2ج ق،1409 یزدی، طباطبایی) است شده دانسته نفوذ عدم بطلان از مقصود اینجا در. 1

 است وضعیتی خاص معنی به بطلان درواقع. است خاص معنای به نفوذ عدم و خاص معنای به بطلان از اعم که است عام معنایی
 نقص رفع و رضا لحوق راه از آن تصحیح امکان و است اثربی اساسی شرایط برخی در نقص یا فقدان خاطر به حقوقی عمل که

 باشد. داشته وجود آن تنفیذ و نقص رفع امکان ولی بوده، اثر فاقد حقوقی عمل که رودمی کاربه موردی در نفوذ عدم ولی نیست،
 خمینی، ؛410، 2ج ق،1416 گلپایگانی، صافی) فقیهان برخی است، داده انجام مصلحت برخلاف ولی که حقوقی عمل مورد در

 مقصود که اندنموده تصریح آن دانستن باطل ضمن( 107 ق،1421 رانی،لنک فاضل ؛255 ،2ج ق،1425 خمینی، ؛198 ق،1404
 آن عام معنای بطلان، از مقصود نیز اینجا در طبیعتاً .است( بلوغ از بعد صغیر اجازۀ برای مثال،) اجازه بر عمل توقف و نفوذ عدم
 .است
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از پیدایش حق فسخ نسبت به قرارداد نکاح ( 4196-4197، 12ق، ج1419)شبیری زنجانی، 
 اند. و مهر سخن گفته

؛ 41، 2جق، 1424 ترین دلایلی که برخی از پیروان این نظریات )مکارم شیرازی،مهم
اند، از سویی مسئلۀ ( ارائه نموده4196، 12ق، ج1419؛ شبیری زنجانی، 309ق، 1425همان، 

در  ضرر که نفی وحدت مطلوب میان عقد نکاح و مهر است و از سوی دیگر استناد به قاعدۀ
 شود.ادامه به تبیین و نقد آن پرداخته می

 عقد و مَهر الف( وحدت مالوب میان

معاملات و  ( چنانچه در41، 2ق، ج1424 )مکارم شیرازی، قیهانبه اعتقاد برخی ف 
طلوب مب وحدت ز باعبادات قید و مقیدی وجود داشته باشد، ظاهر این است که قید و مقید ا

 ه اعتقادبدهند که قابل جدا شدن نیست. بوده و با یکدیگر مطلوب واحدی را تشکیل می
ه خن گفت کتوان از تعدد مطلوب سرتی میایشان تعدد مطلوب نیازمند دلیل است و در صو

ین ادعا نیز دشده، ای یاجدایی میان قید و مقید از قرائن استنباط گردد. حال با توجه به ادعا
ی لوب جارطۀ وحدت مطکه در رابطۀ میان عقد نکاح و مهریه نیز راب (همان)شود مطرح می

نیز  کاحنباطل گردد،  است و چنانچه مهریه به دلیل تخلف ولی و عدم رعایت مصلحت
 از دیگر خییابد. برباطل خواهد بود. به دیگر سخن، بطلان مهریه به نکاح نیز تسری می

 ،نکرده ستفادها مطلوب وحدت تعبیر از زمینه این در( 232 ،33ج ق،1418 خوئی،) فقیهان
 «مطلق تزویج» مُنشأ که اندنموده استدلال گونهاین مهر و عقد بطلان تبیین برای بلکه
 مهر) قید شدن منتفی با درواقع. است بوده «مهر از معین مقدار به مقید تزویج» بلکه نبوده،
 تبریزى، سبحانى) یگرد برخی که گونهآن و گرددمی منتفی نیز( تزویج) مقید ،(شدهتعیین
 امر یک منُشأ، اینکه هب توجه با مهر و عقد میان تفکیک اند،داشته بیان( 214، 1ج ق،1416
 ،12ج ق،1419 نی،زنجا شبیری) فقیهان برخی تعبیر به و دارد دلیل به نیاز نبوده، بیشتر
 و نمایدنمی لقیت مختلف جعل و انشا دو را مهریه و نکاح عرف، که است این مقصود( 4196

 واحدی امر مقید و قید اینکه نگارندگان نظر به. آوردمی شماربه واحد مطلوبی مثابۀبه را آن
 آن به نزدیک مفهومی قلحدا یا مطلوب وحدت از دیگری تعبیر تواندمی دهدمی کیلتش را

  .باشد
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رسد با توجه به اینکه در نکاح دائم مهریه جنبۀ نظر میهای یادشده بهدر نقد استدلال
توان گفت از نظر عرفی و شود نمیاصلی ندارد و همچون عوض در معاوضات شمرده نمی

نکاح و  اساس ظاهر، عقد بردهند، بلکه لوب واحدی را تشکیل میظاهر امر، این دو مط
یرقابل غتوان آن دو را جعل و انشای واحد و مهریه دو جعل متفاوت محسوب شده، نمی

توان ادعا کرد که میان حالتی که ولیَّ (. بنابراین می1395شمار آورد )جوادی آملی، تجزیه به
ریداری خشتر ون رعایت مصلحت کودک با ثمن بیکودک به نمایندگی از وی کالایی را بد

ای گزاف کند و موردی که ولیَّ کودک )پسر( بدون رعایت مصلحت، وی را با مهریهمی
صلی ز امور اکند، تفاوت وجود دارد. توضیح اینکه در حالت نخست، ثمن رکن و اتزویج می

شده،  د محسوبعق ر فرعیبیع است و امکان تفکیک وجود ندارد، اما در نکاحْ مهریه از امو
ی که علیه یا سرپرست او وجود دارد؛ پس برخلاف نظروسیلۀ خود مولَّیامکان اصلاح آن به

رسد در امور فرعی چون به ارکان عقد ضربه نظر میداد، بهاصل را وحدت مطلوب قرار می
شته، از گذا کند باید ظاهر را بر تعدد مطلوبشود و تغییر اساسی در آن ایجاد نمیوارد نمی

رسد تفسیر بطلان عقد به دلیل وحدت مطلوب نظر میآن باب به قضیه نگریست. پس به
 مناسب نباشد.

 در دانند،می واحدی امر را مهر و نکاح انشای اینکه با فقیهان برخی که است ذکر شایان
 صاری،ان)شود معتقدند، تفکیک میان نکاح و مهریه از حکم شارع استنباط می اخیر مسئلۀ
ای که در مورد ولایت . توضیح اینکه اصل نکاح بنابر اطلاق ادلۀ ویژه(172-173 ق،1415

بر صغیر وجود دارد صحیح است و قرارداد مهریه بنابر ادلۀ مربوط به نفی ضرر و نفی حرج 
 این به پاسخگویی برای( همان) آید. یکی از فقیهانشمار میغیر نافذ و قابل اعتراض به

 را نکاح توانمی چگونه پس است گردیده انشا واحد امر یک قالب در مهر و نکاح که اشکال
 که فرضی در قرارداد بطلان مورد در یکی) مسئله دو طرح به دانست، باطل را مهر و صحیح
 قسمتی صحت و صفقه تبعض مسئلۀ دیگری و باشد آن از اجزایی به ناظر فقط ایجاب قبول

 تبعض بحث به را مهر و نکاح صحت و پردازدمی( آن از یگرد قسمتی بطلان و قرارداد از
قبول،  و ایجاب مسئلۀ در که است ترتیب این به ایشان کلام توضیح. داندمی شبیه صفقه

چنانچه انشای ایجاب قرارداد با موضوع مشخصی صورت گیرد و قبول ناظر به بخشی از 
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اب ناظر به امر واحدی بوده است که شود، زیرا ایجموضوع ایجاب باشد، قرارداد تشکیل نمی
تواند آن را تجزیه نماید. بنابراین چنانچه انشای فروش زمین معیَّنی صورت کننده نمیقبول

شود. این گیرد و قبول ناظر به خرید نیمی از زمین یادشده باشد، قرارداد بیع محقق نمی
ن را قبول نماید، ولی درحالی است که اگر همان زمین فروخته شود و مخاطب ایجاب کل آ

شود که نیمی از زمین متعلق به غیر است، قرارداد نسبت به سهم پس از قرارداد مشخص 
شود و با ردَّ مالک آن قسمت، قرارداد نسبت به همان جزء متعلق به دیگری غیر نافذ می

 گردد، ولی نسبت به قسمتی که متعلق به خود فروشنده بوده، قرارداد صحیح استباطل می
ای را پذیرفته است. حال گذار و شارع چنین تجزیهدهد. درواقع قانونو تبعض صفقه رخ می

در مسئلۀ تخلف ولیَّ صغیر نیز مسئله به همین ترتیب است و صحت خود عقد و بطلان 
 شود. مهریه از ادلۀ مختلف شرعی استنباط می

نفوذ  ی ولی و عدمشده از سوهرچند نظریۀ یادشده در مورد صحت عقد نکاحِ منعقد
ع به رات راجختیامهریه قابل دفاع است، ولی در مورد نمایندۀ قراردادی و تخلف وی از ا

نتیجۀ  رداد، بهتوان با فرعی قلمداد نکردن مهریه و جداسازی آن از اصل قرامهریه نیز می
 مشابهی دست یافت. 

 قاعدۀ لاضرر ب(

المثل جود مصلحت مهریه را بیش از مهرطبیعتاً در مواردی که ولی در نکاح پسر بدون و
ای نماید، به زیان پسر اقدام کرده است. در مورد دختر نیز چنانچه ولیَّ او مهریهتعیین می

 همان،)کمتر از مهرالمثل تعیین کند موجب زیان وی خواهد بود. در این راستا برخی فقیهان 
ای کمتر از مهرالمثل و با مهریهبرای تبیین ضرری بودن قراردادی که ولیَّ دختر  (171-170

اند که نکاح نوعی معاوضه است که نماید چنین توضیح دادهبدون رعایت مصلحت منعقد می
در آن بضع )تمتع جنسی( در مقابل مهر قرار گرفته است و اینکه دختر، مهریۀ کمتر از 

عظیم برای مهرالمثل را تحمل نماید در بسیاری از موارد موجب دشواری فراوان و مشقت 
شود؛ خصوصاً اینکه در مواردی که بدون مصلحتْ مهریۀ دختر کمتر از مهرالمثل وی می

کنند؛ شود که زنان آن را تحمل نمیقرار داده شود، در عرف زنان نوعی عار و ننگ تلقی می
بسا زن حاضر باشد در قرارداد نکاح مهریۀ بالایی درج گردد، ولی خود به اختیار خود پس چه
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توان به استناد قاعدۀ . حال پرسش این است که آیا می(همان) ز عقد، آن را ابراء نمایدا
لاضرر صحت یا لزوم قرارداد نکاح را نفی کرد یا خیر؟ در این راستا برخی فقیهان )مکارم 

( به استناد قاعدۀ نفی ضرر از بطلان عقد و مهر )عدم نفوذ( دفاع 41، 2ق، ج1424 شیرازی،
ه اعتقاد ایشان درصورتی که ولی دختر را به کمتر از مهرالمثل یا پسر را به بیشتر اند. بکرده

بندی به قرارداد نکاح و شمول لزوم وفای به عهد از مهرالمثل به تزویج دیگری درآورد، پای
به آن، حکمی ضرری است. لیکن ازآنجا که نفی لزوم به پذیرش خیار فسخ قرارداد 

کاح محدود بوده و این مورد به اجماع از موارد مصرح نبوده است و انجامد و موارد فسخ نمی
ای جز امکان فسخ قرارداد نکاح در این مورد پذیرفته نیست؛ لذا برای رفع ظلم و ضرر، چاره

 ضرری حکمی قرارداد صحت نظر، این طبق ماند. درواقعنفی صحت قرارداد نکاح باقی نمی
 عدم صحت، حکم نفی نتیجۀ است طبیعی. شودمی نفی لاضرر قاعدۀ موجب به که است
 . بود خواهد قرارداد نفوذ

، 1ج ق،1411عاملی،  موسوی ؛4197، 12ق، ج1419برخی از فقیهان )شبیری زنجانی، 
اند. ضرر سخن گفتهلا قاعدۀ استناد به نکاح فسخ امکان از نکاح قرارداد بطلان جای به (89

 ،نکاح قرارداد زومل نظر، این بنابر درواقع. است نهفته ضرری حکم تشخیص در امر این دلیل
سئله ر این مدکه  (زنجانی، همان شبیری)در این راستا ادعا شده است  .است ضرری حکمی

ا رزوم آن رر لاصل عقد نکاح ضرری نیست، بلکه لزوم آن ضرری است؛ درنتیجه قاعدۀ لاض
مورد  ل ازدواجضاع و احوالْ اصدارد. البته به اعتقاد این فقیه چنانچه بر اساس اوبرمی

 ی کرد.توان از راه لاضرر، صحت عقد را نفاختلاف و نزاع و محلَّ مفسده باشد، می

گفته، عدم امکان جدایی قرارداد نکاح شود در هر دو نظر پیشگونه که ملاحظه میهمان
گفت،  توانو مهر از یکدیگر امری روشن تلقی شده است. در مقام نقد نظریات یادشده می

قاعدۀ لاضرر تنها دلالت بر نفی لزوم قرارداد مهر دارد. به دیگر سخن، مهریه و نکاح 
بندی به شمار آید و ازآنجا که حکم ضرری پایتواند دو امر جدا از یکدیگر بهمی

. در 1کندمهرالمسمای تعیین شده است، درنتیجه قاعدۀ لاضرر فقط همان حکم را نفی می

                                                           
؛ آخوند 209، 1ق، ج1419موسوی بجنوردی،  . برای دیدن نظریات فقیهان در خصوص مفاد هیئت ترکیبی قاعدۀ لاضرر، ر.ک.1

؛ 493، 6، ج1415؛ مروج جزائری، 301ق، 1420؛ همان، 17ق، 1418؛ عراقى، 18ق، 1410؛ اصفهانى، 380ق، 1409خراسانى، 
، ؛ خمینى222، 2ق، ج1403؛ آشتیانى، 43ق، 1417؛ نراقى، 300، 4ق، ج1400؛ فیروزآبادى، 349، 4ق، ج1413مشکینى اردبیلى، 

 .9ق، 1414؛ سیستانى، 73ق، 1415 ؛ همان،6، 1، جتابی
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( معتقدند، حکم ضرری و حرجی، 170-171ق، 1415قیهان )انصاری، همین راستا برخی ف
توان حکم نفوذ مهریه را بندی به مهریه است و از راه قواعد نفی ضرر و حرج میلزوم پای

نفی نمود و برای زوجه اختیار اعتراض به مهریه را پذیرفت. به دیگر سخن، ادلۀ نفی ضرر و 
رساند و بنابر اطلاق ادلۀ مربوط به تزویج اثبات میحرج فقط اعتراض نسبت به مهریه را به

 ماند.دختر صغیر از سوی ولی، اصل قرارداد پابرجا می

 مَهر بالان و عقد صحت . نظریۀ2.1.1.3

گانی، ؛ گلپای708ق، 1422؛ اصفهانی، 255، 2ق، ج1425 برخی فقیهان )خمینی،
؛ 410، 2جق، 1416، یگانىصافى گلپا؛ 107ق، 1421لنکرانی،  فاضل ؛318، 2ق، ج1413
لی را لازم از سوی و علیه( با اینکه رعایت مصلحت مولَّی155، 7ج ،ق1413 ی،دثانیشه
ر تحت ورد صغیمدر  دانند، تخلف ولی در مسئلۀ مهریه و تعیین مهریه بیشتر از مهرالمثلمی

دم عجب ا موریت( ولایت )پسر( و مهریۀ کمتر از مهرالمثل در مورد صغیره )دختر تحت ولا
، ق حلیبرخی فقیهان )محقگویند. نفوذ مهریه دانسته، از صحت عقد نکاح سخن می

اند، ولی در فتهصراحت از عدم نفوذ قرارداد مهر سخن نگ( نیز هرچند به222، 2ق، ج1408
پذیرش  ه باشد،داد فرضی که ولیَّ دختر صغیره میزان مهرالمسمی را کمتر از مهرالمثل قرار

 اند.رای دختر )پس از بلوغ و رشد( اظهر دانستهحق اعتراض را ب

 اصلی دلیل گفت، باید( مهر بطلان و نکاح صحت نظریۀ) نظریه این دلیل تبیین مقام در
 کل از نفوذ نفی بر ضرر نفی قاعدۀ که است این شودمی ملاحظه خصوص این در که

به مهریه دفاع شده است  کند، بلکه صرفاً از امکان اعتراض نسبتنمی دلالت نکاح قرارداد
(. طبیعی است اگر پذیرفته شود که قرارداد نکاح صحیح است و 171ق، 1415)انصاری، 

شود که صرفاً حق اعتراض نسبت به قرارداد مهریه وجود دارد، این پرسش مطرح می
توان گفت اگر همچون برخی اعتراض به قرارداد مهر به چه ترتیبی است؟ در پاسخ می

، 2ق، ج1413؛ گلپایگانی، 708ق، 1422؛ اصفهانی، 255، 2ق، ج1425 ینی،خمفقیهان )
 ی،ثان دی؛ شه410، 2ق، ج1416، صافى گلپایگانى؛ 107ق، 1421لنکرانی،  فاضل؛ 318

( قرارداد مهریه غیر نافذ دانسته شود، اعتراض به مهریه به معنای ردَّ 155، 7ج ،ق1413
عدم تنفیذ قرارداد مهر و ردَّ آن، مسئله مانند  مهرالمسمی خواهد بود. بدیهی است در صورت
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توان از لزوم مهرالمثل ای در قرارداد نکاح تعیین نشده است و میحالتی خواهد شد که مهریه
( 175ق، 1415سخن گفت. لیکن احتمال دیگری نیز از جانب برخی فقیهان )انصاری، 

هریه صحیح باشد، لیکن مطرح گردیده است؛ به این ترتیب که احتمال دارد قرارداد م
اعتراض به مهریه به معنای پذیرش حق رجوع زوجه )در فرضی که ولیَّ زوجه به کمتر از 

التفاوت میان مهرالمسمی و بهمهرالمثل قرارداد را منعقد نموده است( به زوج برای ما
سمی شمار آید. فایدۀ عملی مترتب بر احتمال اخیر این است که چنانچه مهرالممهرالمثل به

 و مهرالمسمی عین معیَّنی باشد، مالکیت زوجه بر آن محقق است و صرفاً برای تفاوت
 مهرالمثل حق مراجعه به زوج دارد. 

توان به به نظر نگارندگان در دفاع از نظریۀ صحت قرارداد نکاح و عدم نفوذ مهریه می
یز تمسک جست. رکن نبودن مهریه نسبت به نکاح و رابطۀ تعدد مطلوب میان نکاح و مهر ن

درواقع اینکه به استناد قاعدۀ لاضرر بتوان فقط مهریه را غیر نافذ دانست، در صورتی 
توان مهریه را از پذیر است که بتوان میان عقد نکاح و مهریه تفکیک نمود. زمانی میامکان

ریه را نکاح جدا کرد که ماهیت نکاح را متفاوت با قراردادهای معاوضی مانند قرارداد بیع و مه
شمار آورد. شایان ذکر است از مواردی که دلالت متفاوت با عوض در قراردادهای معاوضی به

بر رابطۀ تعدد مطلوب میان عقد نکاح و مهر دارد، عدم شرط ذکر مهر در نکاح است؛ 
ای که اگر مهر در نکاح ذکر نشود یا عدم مهر در عقد شرط گردد یا خللی به مهر وارد گونهبه

. همچنین حکم مشهور فقیهان امامی به صحت شرط خیار در 1قد صحیح استشود، ع
نیز از قرائن دیگری است که دال بر تعدد مطلوب  2صداق و عدم صحت آن در عقد نکاح

 تفکیک قابل نکاح و مهریه اگر که است ترتیب این به استنباط میان عقد و مهر است. وجه

                                                           
برای  .(73 ،3ج ق،1413) «العقد صحَّ عدمه شرط أو به أخلَّ فلو شرطاً، ذکره لیس و»: فرمایدمی چنین زمینه این در حلی . علامه1

؛ سیوری حلی، 196، 3ج ق،1387؛ فخر المحققین حلی، 346ق، 1417مطالعه دیدگاه سایر اندیشمندان فقه، ر.ک. ابن زهره حلبی، 
 .422ق، 1416؛ کیدری، 273، 2تا، ج؛ فیض کاشانی، بی213، 3ق، ج1404

 لو و إدریس لابن خلافاً النکاح، بطلان فالأقوى النکاح فی الخیار شرط لو و»: است چنین زمینه این در سبزواری محقق . عبارت2
های فقیهان امامی در این زمینه، . برای دیدن دیدگاه(241 ،2ج ق،1423) «الشرط و المهر و العقد صحَّۀ فالمشهور المهر فی شرط

ق، 1419؛ اراکی، 119-120، 5ق، ج1410 ؛ شهید ثانی،77، 3ق، ج1413 ؛ علامه حلی،350ق، 1417ر.ک. ابن زهره حلبی، 
668-667. 
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 حال نبود؛ پذیرش قابل مهر در خیار شرط بینیپیش راه از مهریه فسخ نبودند، یکدیگر از
 با که اموری مهم هایتفاوت از یکی درواقع. اندپذیرفته را امکان این فقیهان مشهور آنکه

 را متعددی هایمطلوب که اموری با مقایسه در دهدمی تشکیل را واحد مطلوب یکدیگر
 کل یادشده، امور از کیی نمودن منتفی واحد، مطلوب در که است این دهد،می تشکیل
  .نیست چنین مطلوب، تعدد در ولی نمایدمی منتفی را مطلوب

تیجه ین نابا توجه به تحلیلی که در خصوص تخلف ولی نسبت به مهریه صورت گرفت 
ن رعی بودر، فحاصل گردید که از سویی نظر اقوی در زمینۀ رابطۀ میان اصل نکاح و مه

رعی فه امور ست کاح و مهر است و دلیل اصلی آن، این امهر و رابطۀ تعدد مطلوب میان نک
خلف از ست تامانع تشکیل و تحقق امور اصلی نیست و ازآنجا که مهریه از امور فرعی 

دهد؛  ثیر قرارتواند قرارداد نکاح دائم را تحت تأشرایط مهریه یا اشکال در صحت آن نمی
 طل ازکارودن یا فقدان مالیت باهریه به دلایلی چون مجهول بمکه در مواردی که چنان
شود. از سوی دیگر، جاری شدن قاعدۀ ای به اصل قرارداد نکاح وارد نمیآید، لطمهمیدر

گردد، قدرت عنه میلاضرر نیز در مواردی که تخلف از شرایط مهریه موجب تضرر منوب
اد مهریه ه قراردباظر نازبین بردن صحت یا لزوم قرارداد نکاح را ندارد و صرفاً باید آن را 

 دانست. 

 بیان ترپیش که گونههمان سویی از است، شایسته نکته دو به توجه قسمت این پایان در
 وجود گوناگون هایدیدگاه امامیه فقه در صغیر تزویج مورد در وصی ولایت خصوص در شد،
 صریحت صورت در ولایت وجود مطلق، نحو به ولایت وجود نظریۀ سه که ایگونهبه دارد؛

 مطرح( وی تصریح عدم یا موصی تصریح از اعم) مطلق نحو به ولایت وجود عدم و موصی
 و ازدواج به صغیر احتیاج عدم نیز آن دلیل ترینمهم و ترمشهور نظر اخیر، نظر لیکن است،
 ثانی، شهید) است صغیر با ولیَّ قهری خویشاوندی بر نکاح در ولایت بودن مبتنی نیز

 وی برای نیز ازدواج و گردد بالغ جنون حال در صغیر چنانچه البته(. 148-149 ،7ج ق،1413
 ولایت نیز ایران گذارقانون رسدمی نظربه. است شده پذیرفته وصی ولایت باشد، ضروری
 1188 مادۀ و نبرده نام وصی از مدنی قانون 1041 مادۀ در زیرا باشد، نپذیرفته را وصی
 معرفی علیهمولَّی اموال ادارۀ و تربیت نگاهداری، را وصی اختیارات حدود ایران مدنی قانون
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 وصی خصوص در مهریه به نسبت تخلف بحث ایران فعلی حقوق در بنابراین. است کرده
 بالغ جنون حال در که صغیری تزویج خصوص در وصی اختیار برای البته. ندارد عملی کاربرد
 در را مجنون تزویج امکان قیم برای) حسبی امور قانون 88 مادۀ ملاک به باشد، شده

-87 ،1386 صفایی،) است شده استناد( نموده اعطا باشد، دانسته لازم پزشک که صورتی
 ولایت امامیه فقه در گفت، باید نیز صغیر تزویج به نسبت حاکم ولایت خصوص در(. 86
 ولایت عدم اصل نیز و ازدواج به صغیر نیاز عدم آن دلیل ترینمهم و شده نفی مطلقاً وی

 مصلحت وجود صورت در مجنون و سفیه مورد در حاکم ولایت البته. است شده دانسته
 حال(. 188-189 ،29ج ق،1404 نجفی، ؛146 ،7ج ق،1413 ثانی، شهید) است شده پذیرفته

 از است، نکرده رعایت را مصلحت و دارد نکاح در ولایت که مواردی در حاکم خصوص در
 مهر، تعیین در مصلحت رعایت عدم صورت در که شودمی اطاستنب فقیهان برخی عبارات

 ایشان که دلیلی. کرد تفکیک یکدیگر از را دو این نباید و است باطل دو هر مهر و نکاح عقد
. است متفاوت حاکم ولایت نوع با ولیَّ قهری ولایت نوع که است این اند،نموده مطرح
 ولایت حاکمْ ولایت آنکه حال است، عبد بر مولی ولایت همانند ولیَّ قهری ولایت درواقع
 باشد متفاوت نیز تخلف اجرای ضمانت باید نظر این از و شودمی محسوب حسبه و غبطه

 بر روشنی دلیل که است این شده وارد نظر این به که اشکالی(. 172 ق،1415 انصاری،)
 توجه با رسدمی رنظبه بنابراین. است نشده ارائه حاکم ولایت و ولیَّ قهری ولایت تفکیک

 مسئله این توانمی شد، بررسی آن اساس بر ولیَّ قهری تخلف که ایادله و مبانی همان به
 وجود به توجه با عقد اولیای سایر به مربوط مسائل دقیق پردازش حالهردر. نمود تحلیل را

 است. جداگانه پژوهشی مستلزم فراوان، ابهامات

 مجنون نکاح خصوص در . ولایت2.1.3

 و قیم ولیَّ قهری، از یکهیچ است، ادواری جنون دچار که بالغی شخص خصوص در
 برای لازم اهلیت دارای افاقه دوران در مجانین از دسته این زیرا نیستند، ولایت دارای حاکم
 تصریح( 273، 5ج تا،بی عاملى، حسینى) فقیهان برخی دلیل همین به شاید و هستند نکاح
 مورد در. است پذیرامکان وی إذن با و افاقه حال در فقط مجنونی نینچ تزویج که اندنموده
 که درصورتی فقط( پدری جدَّ و پدر) ولیَّ قهری آیا اینکه خصوص در دائمی، مجنون نکاح
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 جنون که درصورتی آن بر علاوه اینکه یا است ولایت دارای باشد صغر به متصل جنون
 امامیه فقیهان میان دارد، وجود ولایت نیز دگرد عارض بلوغ از پس و نباشد صغر به متصل
 اجماع حتی و قوی بسیار شهرت وجود ادعای که غالب نظر لیکن شود.دیده می نظر اختلاف
 زنجانی، شبیری) است حالت دو هر در ولایت پذیرش است، مطرح آن مورد در قدما میان
 حکیم، باییطباط) فقیهان برخی حالعیندر(. 3856-3857 و 3834 ،11ق، ج1419
 که درصورتی معتقدند داشته، مخالف نظر( 277 ،2ق، ج1410 همان، ؛438 ،14ق، ج1416
 برخی. است ولایت دارای تزویج برای ضرورت صورت در حاکم نباشد، صغر به متصل جنون
 و پیموده را احتیاط راه نیز( 25 ،3ق، ج1417 سیستانی، ؛261 ،2ق، ج1410 خوئی،) فقیهان
 و پدر جانب از منصوب وصی ولایت خصوص در. انددانسته حاکم موافقت جلب در را احتیاط

 مجنون تزویج بر وی ولایت( 869، 2ق، ج1409 یزدی، طباطبایی) فقیهان برخی پدری، جدَّ
 خصوص در وصی اختیار بر موصی تصریح و ازدواج به مجنون نیاز صورت در را دائمی
 جنون به منحصر را آن نیز( 221 ،2ق، ج1408 حلی، محقق) برخی. اندپذیرفته ازدواج
 و اختلاف عدم ادعای نیز( 191، 29ق، ج1404 نجفی،) برخی دیگر و دانسته صغر به متصل
 ازدواج و بوده صغر به متصل جنونش که مجنونی مورد در وصی ولایت زمینۀ را در اجماع
ملزم  زمینه این در مصلحت رعایت به را وصی و اندنموده نقل باشد داشته ضرورت وی برای

 نداشته پدری جدَّ و پدر جانب از منصوب وصیَّ و ولیَّ قهری مجنون اگر هرحالدر. انددانسته
 به مبادرت تواندمی ازدواج بودن ضروری صورت در فقط و بود خواهد او ولیَّ حاکم باشد،
 (. 261-262 ،2ق، ج1410 خوئی،) نماید وی تزویج

 حسینى) فقیهان برخی مجنون، مورد در قهریولیَّ  ولایت خصوص در است گفتنی
 به. اندکرده تفکیک مؤنث یا باشد مذکر بالغ، مجنون اینکه میان( 273، 5تا، جبی عاملى،
 تواندمی نیاز و ضرورت صورت در فقط نیز ولیَّ قهری مذکر مجنون مورد در ایشان اعتقاد

 و مهر قبیل از مالی تعهدات را رام این دلیل ایشان. نماید وی برای زوجه اختیار به مبادرت
 اینکه به توجه با مؤنث، مجنون مورد در لیکن. گیردمی قرار زوج عهدۀبر که انددانسته نفقه

 وجود به مقید را وی ازدواج دارد، دنبالبه وی برای نفقه و مهر مانند مالی حقوق ازدواج،
 تا،بی عاملى، حسینى) دانندمی کافی زمینه این در را مصلحت وجود بلکه ندانسته، ضرورت

 (. 273، 5ج
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 قرارداد قادانع به مبادرت مجنون مورد در عقد اولیای اگر که است این پرسش حال 
 هب وضعیت نکنند، را تمصلح رعایت مهریه تعیین در و نمایند خود علیهمولَّی برای ازدواج

 بود؟ خواهد ترتیبی چه

 زمینه این رد صریحی پاسخ اند،ردهک جستجو فقهی کتب در نگارندگان که حدی در
 زهاندا چه ولایت حدودۀم اینکه به بسته این پرسش پاسخ رسدمی نظربه لیکن وجود ندارد،

 پدری، جدَّ و درپ ولایت خصوص در نمونه برای و راستا این در. است متفاوت شود، دانسته
 در ایشان ولایت (586-587ق، 1388 حلی، علامه) فقیهان برخی عباراتِ ظاهر همچون اگر

 و نکاح که ودب خواهد این نتیجه شود، دانسته مطلق ولایتی( مذکر و مؤنث) مجنون نکاح
 خواهدن وجود اعتراض حق نیز جنون زوال صورت در حتی بوده، صحیح دو هر مهریه
 دبای حاکم و وصی که گونههمان) مصلحت رعایت نیز ولیَّ قهری مورد در اگر لیکن. داشت

 یرهصغ و صغیر نکاح مورد در آنچه رسدمی نظربه شود، دانسته لازم( نمایند ترعای را آن
 رمه و نکاح یانم اگر ترتیب به این. داشته باشد طرح قابلیت نیز اینجا در گردید، مطرح
 مشمول مهر از آن تفکیک بدون نکاح قرارداد اصل یا شود پذیرفته مطلوب وحدت رابطۀ
 اگر لیکن. بود خواهد مهر و نکاح قرارداد بطلان آن تیجهن شود، دانسته ضرر نفی قاعدۀ
 قرارداد هب بودن ضرری اختصاص و مهر و نکاح قرارداد تفکیک خصوص در مختار نظریۀ
 مهریه ماا باشد، مصلحت به نکاح اصل که درصورتی نیز اینجا در شود، پذیرفته مهر

. گفت سخن مهر بطلان و نکاح صحت از توانمی آید، شماربه مصلحت خلاف شدهتعیین
 هآنک به توجه با و ندارد وجود مجنون افاقۀ صورت در جز مهر تنفیذ امکان اینجا در البته
 نزدیک طلقم بطلان به مهر وضعیت نیابد، بهبود مجنون گاههیچ است ممکن عملاً
 ؛باشد داشته وجود ذتنفی امکان که است مواردی به مربوط نفوذ عدم وضعیت زیرا. شودمی
 مستندی و دندار تنفیذ صلاحیت افاقه فرض در جز مجنون خود مورد، این در آنکه حال
 دادقرار بطلان یرشپذ با بنابراین. ندارد وجود نیز اشخاص سایر از سوی تنفیذ امکان برای
 همین به است؛ شدهن تعیین قرارداد در ایمهریه که بود خواهد حالتی مانند وضعیت مهر،
 . شودمی مطرح مهرالمثل مسئلۀ نزدیکی، وعوق صورت در دلیل
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 باکره رشیدۀ نکاح در . ولایت3.1.3

 میان در باکره رشیدۀ بالغۀ دختر نکاح خصوص در پدری جدَّ و پدر ولایت مورد در
 استقلال به ناظر یا دارد وجود که اقوالی مشهورترین. دارد نظر وجود اختلاف امامیه فقیهان
 یا و است خصوص این در دیگران و پدری جدَّ و پدر ولایت عدم و ازدواج در باکره رشیدۀ

 در فقهی متون در حالهردر. است ازدواج امر در دختر با پدری جدَّ و پدر تشریک درنهایت
 است مطرح نظر دو همین بیشتر لیکن دارد، وجود فراوانی اختلافات مسئله این خصوص

 مورد نظر دو این از هریک اگر حال. 1(5938-7238 ،11ق، ج1419 زنجانی، شبیری. ک.ر)
 منتفی مهر تعیین در دختر ولیَّ از سوی مصلحت رعایت عدم مسئلۀ گیرد، قرار پذیرش
 اگر و ندارد نکاح خصوص در اختیاری هیچ ولی پذیرفته نشده باشد، ولایت اگر زیرا است،
 پدر استقلالی یتولا اگر. بود خواهد بیگانه، فضولی اشخاص اقدام انجام دهد مانند اقدامی

 منتفی مهریه به نسبت تخلف مسئلۀ هم باز نشود، پذیرفته نیز( دختر إذن به نیاز بدون)
 که نظری اگر لیکن. بود نخواهد تحقق قابل نکاح دختر رضایت بدون بود، زیرا خواهد
 نکاح به ناظر ولایت و شود مطرح پذیرد،می را باکره رشیدۀ نکاح در پدری جدَّ و پدر ولایت

 رعایت عدم که است طرح قابل مسئله این مورد این در آید، شماربه( دو هر) مهریه و
 این در جستجو با وجود گفت، باید پاسخ در دارد؟ اجرایی ضمانت چه مهر تعیین در مصلحت

 ملاحظه باشد، شده مسئله این متعرض مستقل صورت به که متنی فقهی، متون در زمینه
 همان خصوص، این در پدر استقلالی ولایت پذیرش فرض بر سدرمی نظربه لیکن نگردید.
 نظر طبق و است طرح قابل نیز اینجا در شد مطرح صغیره دختر نکاح بررسی در که نظریاتی
 نظربه اقوی مهر قرارداد نفوذ عدم و نکاح قرارداد صحت قسمت، آن در نگارندگان مختار
 با باکره رشیدۀ بالغۀ بر پدری جدَّ و پدر تقلالیاس ولایت اینکه به توجه با حالهردر. رسدمی

 مسئله این نیست، پذیرفته ایران فعلی حقوق در ایران مدنی قانون 1043 مادۀ به توجه
 .بود خواهد منتفی درعمل

 

                                                           
 درعمل است، نشده پذیرفته رشیده باکرۀ دختر نکاح برای ایران حقوق در پدری جد و پدر استقلال اینکه به توجه با است، گفتنی. 1

 .است منتفی ایران فعلی حقوق نظر از مسئله
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 حقوقی منظر از مَهر مورد در عقد اولیای تخلف . بررسی2.3

دری جدَّ پ ودر پدر مورد  از نظر حقوقی این مسلَّم است که ولایت در نکاح به تبع فقه
ت به نسب نسبت به صغیر پذیرفته شده است. لیکن اینکه سایر اشخاص )وصی و حاکم(

.ک. است )ر یتیصغیر ولایتی داشته باشند، محل تردید جدی بوده و اصل بر عدم چنین ولا
مجنون نیز  (. در مورد78-79، 1، ج1388 ؛ کاتوزیان،75، 1، ج1385 صفایی و امامی،

یم قت وصی، یز ولایان از ولایت پدر و جدَّ پدری )در فرض اتصال جنون به صغر( و نتومی
 یکدیگر ه باو حاکم سخن گفت؛ هرچند حدود اختیارات و شرایط نمایندگی اشخاص یادشد

  (.88، 1، ج1385 ی،هایی دارد )ر.ک. صفایی و امامتفاوت

 در را علیهمولَّی مصلحت یدبا عقد اولیای حقوقی نظر از است مسلَّم آنچه حال،هردر
 از تخلف که دارد وجود جدی پرسش این ولایتْ وجود موارد در و نمایند رعایت نکاح

 هاینوشته زمینه این در داشت؟ خواهد اجرایی ضمانت چه مهریه خصوص در مصلحت
 بسیار علیهمولَّی بر حاکم و قیَّم وصی، جدَّ پدری، پدر، ولایت اختیارات مورد در حقوقی

جعفری ؛ 76-79، 1ج ،1388، انی)کاتوز حقوقی هاینوشته اغلب در و بوده صرمخت
 برخی و است نشده اشاره مسئله این به( 66-73 ،1395ی، روی؛ ش17-21 ،1376ی، لنگرود
 صورت در امامیه، فقهای بعضی از اقتباس با( 74، 1ج ،1385 امامی، و صفایی)دانان حقوق
 قولی به را نکاح مهرالمثل، از کمتر به صغیره زویجت و ولی از سوی مصلحت رعایت عدم
حال، قانون مدنی در این خصوص ساکت است. به هردر .دانندمی غیر نافذ قولی به و باطل

گونه که در قسمت بررسی فقهی موضوع بیان گردید، نظر اقوی از اعتقاد نگارندگان همان
نکاح و مهریه در قرارداد نکاح دائم  بعد حقوقی نیز این است که قائل به تعدد مطلوب میان

شود و در که از نظر قانون مدنی مهریه رکن قرارداد نکاح دائم محسوب نمیگردید. چرا
مواردی که مهریه ذکر نشده باشد یا قرارداد مهر به دلایلی باطل ازکار درآید، از بطلان نکاح 

نکاح دائم  اگر در»دنی: قانون م 1087سخن گفته نشده است. برای نمونه بر اساس مادۀ 
توانند بعد از عقد یم نیاست و طرف حیهر شرط شده باشد نکاح صحعدم م  ایهر ذکر نشده م 
 واقع شود یکیآنها نزد نیهر معیَّن ببر م  یمعیَّن کنند و اگر قبل از تراض یهر را به تراضم 

 یدرصورت»دنی: قانون م 1100که بر اساس مادۀ چنان«. زوجه مستحق مهرالمثل خواهد بود
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درصورت اول و دوم  باشد ریملک غ اینداشته باشد  تیمال ایمجهول باشد  یکه م هرالمسم
آن خواهد بود مگر  متیق ایزن مستحق م هرالمثل خواهد بود و درصورت سوم مستحق مثل 

 «.دیصاحب مال اجازه نما نکهیا

رد، با جود داریه خللی وعلاوه صحیح دانستن قرارداد نکاح در مواردی که در مورد مهبه
 باشدمی جامعه یهانهاد نیتراز مهم یکینهاد خانواده مصالح اجتماعی سازگارتر است؛ زیرا 

تخلف  یاتوان فقط بریگونه مچ. حال باشدآن  یحفظ و اعتلادر پی  ینیقوان لازم استکه 
کاح را هم زدن نها بعد به زوج یا زوجه اجازه برناچیزی در تعیین مهریه که ممکن است سال
رسد در مواردی که تخلف نظر میحال، بههربدهد، اصل عقد نکاح را غیر نافذ دانست. در

تن قرارداد فذ دانسیرناغاولیای عقد صرفاً ناظر به مهریه باشد، صحیح دانستن قرارداد نکاح و 
 های اجتماعی و حفظ بنیان خانواده است.مهر همسو با مصلحت

 نتیجه

 مورد در که است شده حاصل نتیجه این جستار، این در آمده عملبه هایبررسی با
 اختلاف فقهی نظر از مهریه، مورد در خویش اختیارات حدود از نماینده تخلف اجرای ضمانت
 مورد در وکیل تخلف فقیهان اغلب( وکیل) قراردادی نمایندۀ تخلف خصوص در. دارد وجود
 و قصد از عقد تبعیت لزوم چون ایادله به دانسته و نکاح قرارداد نفوذ عدم موجب را مهریه
 نظر همین نیز از ایران گذارقانون. اندنموده استناد نکاح اصل به نسبت إذن شمول عدم

 اصل نفوذ عدم موجب را مهریه از وکیل تخلف مدنی قانون 1073 در مادۀ و نموده پیروی
 تحلیل در امامیه، فقه در غالب نظر تبعِ به نیز دانانحقوق بیشتر. است دانسته نکاح قرارداد

 درحالی این. اندگفته سخن مهریه و نکاح قرارداد میان مطلوب وحدت رابطۀ از ماده این
 دانند ومی نکاح اصل با متفاوت مطلوبی را مهریه مانند فرعی امور فقیهان برخی که است
 زمینه این در. دارندنمی محسوب قرارداد کل نفوذ عدم موجب را مهریه به نسبت تخلف
 ذکر عدم که ازآنجا حقوقی منطق لحاظ از درواقع. است دوم نظر رسد،می نظربه اقوی آنچه
را  مهریه به نسبت تخلف تواننمی سازد،نمی وارد آن به خللی دائم نکاح قرارداد در مهریه
 إذن شمول عدم و قصد از عقد تبعیت عدم از و دانست نکاح اصل به نسبت تخلف موجب
 تعبیری به و غیرقراردادی نمایندگان تخلف مورد گفت. در سخن یافتهانعقاد نکاح به نسبت
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 میان در اغلب آنچه است گفتنی. ندارد وجود نظر وحدت فقهی متون در نیز عقد اولیای
 فقیهان، برخی راستا این در. است پدری جدَّ و پدر به مربوط گرفته قرار بررسی مورد فقیهان
 مهر و نکاح قرارداد و نموده معرفی اجرا ضمانت فاقد را مهر تعیین در مصلحت رعایت عدم
. انددانسته صحیح را نکاح قرارداد ایشان که است این مهم حالهردر. اندآورده شماربه نافذ را

 شرط مهر تعیین در ولی از سوی را محجور مصلحت رعایت که فقیهان برخی لیکن
 امکان یا ازدواج قرارداد کل نفوذ عدم از یادشده، مصلحت ایترع عدم صورت در دانند،می

 استناد به و گرفته درنظر واحد مطلوب را مهر و عقد مجموعۀ و اندگفته سخن آن کل فسخ
 که است درحالی این. اندکرده دفاع نکاح لزوم یا نفوذ ضرری حکم نفی از لاضرر قاعدۀ
 جدَّ و پدر ولایت که روایاتی اطلاق استناد به پدری، جدَّ و پدر تخلف مورد در فقیهان برخی
 امکان یا مهریه نفوذ عدم به را مهریه به نسبت ولی تخلف تأثیر است، نموده مقرر را پدری

 در مدنی قانون ایران، حقوق در که است توجه جالب. اندمحدود دانسته آن به نسبت اعتراض
 نظریات به دانانحقوق از برخی قطف و کرده است اختیار سکوت بررسی مورد مسئلۀ زمینۀ
 رسدمی نظربه اقوی زمینه این در نگارندگان از دیدگاه آنچه. اندداشته مختصری اشارۀ فقهی
 قرارداد و نکاح قرارداد اصل میان دائم، نکاح در مهریه بودن فرعی به توجه با که است این

 لزوم یا صحت به نباید مهریه به نسبت تخلف و است برقرار مطلوب تعدد رابطۀ مهریه
این نگرش با مصلحت لزوم حفظ نهاد خانواده نیز سازگار است. . آورد وارد لطمه نکاح قرارداد

 نمایندگان تخلف فرض در کلی طوربه توانمی رسدمی نظربه گفتهمطالب پیش به توجه با
 گذارقانون شودیم پیشنهاد بنابراین. گفت سخن دائم نکاح قرارداد صحت از مهریه، زمینۀ در

 قرارداد نفوذ عدم موجب را مهریه از وکیل تخلف مدنی، قانون 1073 مادۀ اصلاح با ایران
 بیان صراحتبه را مسئله حکم نیز عقد اولیای زمینۀ در ابهام هرگونه رفع برای و نداند نکاح
 .دارد
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 .1398شهریور  17بازدید در تاریخ ، http://javadi.esra.irدستیابی در 
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 علوم اسلامی.

 ابراهیم فرد، رپوعبدی حسن؛ سید شبیری، وحدتی جلیل؛ قنواتی، مصطفی؛ سید داماد، محقق .62
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 25/01/99: تاریخ پذیرش نهایی 24/04/98 تاریخ دریافت:

 
 

 انگاریتکفیر؛ از پیشگیری رشدمدار تا توجیه فلسفیِ جرم

 1سجاد دانش آرا

 2سید سجاد کاظمی

 چکیده

دنِ لدم بووراهدمتکفیر در اصطلاح یعنی کافر شمردن. این مفهوم در معنای افراطیِ آن با 
ده و شبدل متکفیرشده ملازم است. تلازمی که درعمل به معضل جهانی تروریسم ایدئولوژیک 

ن هم زده است. در ایالمللی در مبارزه با این پدیده را بهشناسانه و پیشگیرانۀ ملی و بینمعادلات جرم
رزه با تروریسم گیر و سزاگرایانه در مباهای کیفری توانوضعیت با توجه به شکست سیاست

روریسم وجود آمدنِ تگذاران کیفری را به مقابله با علت بهایدئولوژیک، ضروری است توجه سیاست
نِ مستعدَّ افراطیو گری در قالبِ تکفیر( معطوف کرد. در این راستا، آن دسته از)یعنی همان افراطی

ه و در که دست به تکفیر زد های غیرکیفری مهار نمود و دستۀ دیگر راتوان با شیوهتکفیر را می
راین، لازم رد. بناباند از طریق کیفرگذاری و تهدید به مجازات کنترل کآستانۀ بزهکاری قرار گرفته
گذار را ن قانونانگاری عبور داده تا از این راه بتواهای مبانی فلسفیِ جرماست این پدیده را از سنجه

ر در ابتدا قالۀ حاضمر قانع کرد. لذا صلی تروریسم معاصعنوان محرک ادر ممنوعیتِ قانونیِ تکفیر به
بر   تکفیرجریمِتمتعرِض پیشگیری کنشی رشدمدار برای جلوگیری از تکفیر است و سپس به توجیه 

عوامل  انگاری برای پیشگیری از تبدیل نیروهای فعال تکفیری بهاساس مبانی فلسفیِ جرم
 تروریستی خواهد پرداخت.

 انگاری، مبانی فلسفی.فیر، جرمتک واژگان کلیدی:

                                                           
 sajadroostaei69@gmail.com ایران -مشهد، مشهد رضوی اسلامی علوم کارشناسی ارشد دانشگاه . 1

 sskazemi92@malayeru.ac.ir (مسئولنویسنده ) ملایر دانشگاه . استادیار2
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 مقدمه 

ود را ی که خفراددر جهان امروز اندک روزی است که اخبار اسفناک مربوط به جنایاتِ ا
باری شونتخنامند، نشنویم که با سر دادن شعارهای اسلامی مرتکب رفتارهای مسلمان می

آنان  ست که رفتارهایدارد. این درحالی اشوند که همگان را به شک در ذات انسان وامیمی
لان ن را عامگرایان نشانه رود تا آناباعث شده که انگشت اتهام به سوی اسلام و اسلام

ینجاست که (. اما پرسش اساسی ا92، 1394زاده، خشونت و تروریسم جهانی بنامند )عیسی
هولناک  شود دینی که سراسر رحمت است به عامل محرکی برای ارتکاب جنایاتچگونه می

 از طرف شریتبدل شود؟ واقعیت آن است که همۀ ادیان الهی برای به سعادت رساندن بم
تنها دستوری به ارتکاب جنایت یا ها نهیک از آناند و در هیچخداوند متعال به بشر ابلاغ شده

ل کتب و انزا سُلانحراف وجود ندارد، بلکه گزاف نیست اگر گفته شود که اساساً ارسال رُ
آنچه  ست. امااها لحاظ شده رفتار انسان بوده و یقیناً خیر و صلاح بشر در آنبرای اصلاح 

عقاید  کشی، تجاوز، تخریب و تفتیشبدیل برای ارتکاب نسلکه ادیان را به محرکی بی
است که  اندیشی و دور شدن از تعالیم اسلام ناب و سیرۀ پیشینیانیتبدیل کرده، کج

 کنند.افراطیون به آن تمسک می

دهد بسیار قوی سان، نیرویی که تکفیریان را به ارتکاب جنایات هولناک سوق میبدین
، وضعیت و شرایط «شهادت و جانبازی در راه خدا »نحوی که آرمانی به نام است؛ به

کیشان( تا کند و فاصلۀ میان اندیشه )کافر بودنِ غیر همها را بسیار ویژه میجنایی آنپیش
دهد. بر این پایه، یکی از ابزارهایی شدت کاهش میتخریب و...( را به عمل )کشتار، تجاوز،
تواند در عین مؤثر بودن و پیشگیری از تبدیل و فرصت محدود می که در این فاصله

ها را حفظ و از برخوردهای های آننیروهای تکفیری به عوامل تروریستی، حقوق و آزادی
قوق کیفری است. با این بیان، اهمیت و ضروری آمیز جلوگیری کند، استفاده از حتبعیض

بودن این بحث نیز روشن خواهد شد؛ چه آنکه، تکفیر مقدمۀ گسترۀ وسیعی از جرایم است 
گیر همۀ کشورها که اگر در همان ابتدا در نطفه خفه نشود، نتایج آن مانند زمان فعلی گریبان

تکفیرگر اقدام به هرگونه عملی نماید، خواهد شد. لذا تکفیرِ دیگران در آغاز و پیش از آنکه 
شود که باید از سوی کارگزارانِ عرصۀ سیاست عنوان یک انحراف اجتماعی شناخته میبه
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انگاری جنایی پیشگیری شود. زیرا از یک طرف در جهت داشتنِ سیستم جزایی مؤثر جرم
تر و مراتب آسانع بهباید آخرین راهکار باشد و از طرف دیگر اصولاً علاجِ واقعه پیش از وقو

های مبارزه با انحرافات اجتماعی، ترین راهتر و اغلب مؤثرتر خواهد بود. یکی از مهمهزینهکم
سازی فرد در زمانی است که وی هنوز در سنین کودکی قرار دارد؛ درصورتی که این همگام

رم اجتماعی نزدیک انحراف به طریقی که گفته خواهد آمد درمان نشود و رفتارِ نابهنجار به نٌ
 انگاری مؤثرترین راه خواهد بود.نگردد، جرم

ضروری  1انگاری در حقوق کیفری ایران به لحاظ وضعیت خاص منطقهاین جرم
هایی از های علمیۀ اهل تسنن در ایران، رگهویژه آنکه در برخی مراکز و حوزهنماید؛ بهمی

های تکفیری خود را همسو با جریانهای س ل فی وجود دارد. هرچند آنان اغلب آموزش
(، لیکن درهرحال همواره خطر پیوستن آنان به نیروهای 41، 1394دانند )نظری، نمی

تروریستی وجود دارد، زیرا برخی افراد )مانند تکفیریان( با توجه به حالت خطرناکی که دارند 
)نجفی  2گیرندیهایی قرار دارند که متعاقباً و درعمل در آن قرار مدر سلسله وضعیت

 (.257، 1395ابرندآبادی، 

سخ کالی پاشده در مقاله لازم است به اشپیش از ورود به توجیه تبویبِ مسائل مطرح
ی مانند که عمل دامیداده شود. ممکن است گفته شود آیا اساساً این امکان وجود دارد تا ما

شود به اعتقاد میانگاری نشده است از آن پیشگیری شود؟ در پاسخ گفته تکفیر جرم
شگیری انگاری وجود ندارد و پینگارندگان هیچ تلازمی میانِ پیشگیری کنشی و جرم

های پیشگیرانه منعی در این تنها آموزهانگاری نیست و نهغیرکیفری )کنشی( فرع بر جرم
ه وستانه ببخشی به پیشگیریِ از جرم، به روش بشردخصوص ذکر نکرده، بلکه با موضوعیت

کم در خصوص انگاری باشد، خواه نباشد. دستِاند؛ خواه مقدم بر جرماز آن برخاستهحمایت 
 دارد. وجود ن لازمرفتاری مانند تکفیر که ممکن است جوامع را به نابودی سوق دهد، این ت

                                                           
ثباتی موجود در یبحران و ب وجود آمده در عراق و سوریه به ایران و قرار گرفتن کشور ما بر لبۀ تیزبه. امکان سرریز شدن بحران 1

اهمیت دانستن این موضوع، بسا با نادیده گرفتن یا کم(. چه39ای است که شایستۀ تأمل است )نظری، همان، این دو کشور مسئله
 دید نماید.خطری جدی از داخل و خارج از مرزها، ایران را ته

 (.257همان،  تعبیر شده است )نجفی ابرندآبادی،« آگهی اجتماعیپیش»شناسی از این حالت به . در دانشنامۀ جرم2
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انگاری و مشود تا پدیدۀ تکفیر با مبانی حقوقی جربنابراین در این جستار تلاش می
انگاری معرفی عنوان رفتاری قابل جرمها بهشود و پس از عبور از آن معیارهای آنان سنجیده

ه کنندۀ بسترهای فکری بنماید که ارائهگردد. واکاوی این مبانی از آن جنبه مهم می
انگاری فراخوان د. البته ناگفته تواند مقنن را با هر گرایشی به این جرمگذار است و میقانون

ی است، شگیری کیفرهمواره تقدم پیشگیری غیرکیفری بر پی شناسیپیداست که شعار جرم
ی از وگیرلیکن در خصوص پدیدۀ تکفیر باید گفت ترتیب برعکس است؛ چراکه برای جل

انگاری و م، با جرارندجرایم منتج از آن، نسبت به تکفیرگرانی که در آستانۀ بزهکاری قرار د
کر ذ. شایان ه اقدامی مؤثر دست یازیدیر افراد باید بهای کنشی نسبت به سابا پیشگیری
ل در سا« انگاریتکفیر از مبانی ممنوعیت فقهی تا ضرورت جرم»ای با عنوان است مقاله

ش انتشار یافته است، لکن موضوع آن در خصوص اثبات حرمت و ضرورت 1395
ت باشد و موضوع این جستار آن است که پس از اثبات حرمت و ضرورانگاری تکفیر میجرم
توان قرار داد و با هایی از تحدیدات کیفری میانگاری تکفیر، این ضرورت را در چه قالبجرم

 علل انگاری نمود؛ لذا در اثباتِ فصلِ دو جستار، بیان تسلسلِتوان جرمچه مبناهایی می
  ضرورتی ندارد.

از وقوع  های غیرکیفریتوان از راهمیان آوردن این پرسش که آیا مینوشتۀ پیش رو با به
پذیر انرسوم امکانگاری تکفیر بر اساس مبانی فلسفی ماین پدیده پیشگیری نمود؟ و آیا جرم

واهد بود. انگاری آن خدنبال ارائۀ راهکارهای پیشگیرانۀ پیشینی و توجیه جرماست یا خیر؟ به
ری از یقت جلوگرحقیلذا با توجه به اینکه هدف اصلی از ایجاد ممنوعیت بر سر راه تکفیر د

حتمال اودن بمحقق شدن جرایم و جنایاتی است که منتج از آن است و با توجه به قوی 
فری در های غیرکیعملیاتی شدنِ منویات درونیِ شخص، ابتدا به بررسی و کارکرد روش

ان یلِ عنوپس ذپیشگیری از این پدیده با عنوان پیشگیری کنشی رشدمدار از تکفیر، و س
 انگاری آن خواهیم پرداخت. اری تکفیر، به توجیه جرمانگمبانی فلسفیِ جرم

 . پیشگیری رشدمدار از تکفیر 1

شود که مطالعات های این نوع از پیشگیری آنجا مشخص میاهمیت کاربستِ آموزه
های نامناسب دارد که اغلب کودکان بزهکار در محیطشناختی پرده از این واقعیت برمیجرم
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یابند. این کودکان افزون بر اینکه موقعیت مناسب گی رشد میاجتماعی، فرهنگی و خانواد
اند های بزهکاری نیز الگوبرداری کردهفرهنگاند، از خردهتحصیلی و آموزشی نداشته

(. بنابراین، هدف از پیشگیری یادشده این است که 125، 1، ج1386زاده نائینی، )متولی
در این راه نیز تا حدود زیادی موفق بوده مجرمان بالقوه را از خطاهای آتی منصرف کند و 

های این نوع پیشگیری در کودکانی که (. آموزه847-848، 1380است )نجفی ابرندآبادی، 
افراطی قرار دارند نیز قابل پیگیری است. این کودکان در  -در معرض تفکرات انحرافی

طی گرایش دارند، رشد ها به تفکرات افراهایی که اصولاً والدین یا اطرافیان آنخانواده
 یابند.می

ای که مباشر های اخلاقیبه عبارت بهتر، ازآنجا که ژست و حرکت مجرمانه از ارزش
( و این امر 286برای آن قائل است، غیرقابل تفکیک است )نجفی ابرندآبادی، همان، 

رکز یابد. ضروری است نقطۀ کانونی و تمگرانِ تکفیری نمود میخوبی در رفتار افراطبه
ها ]در دوران کودکی[ قرار گیرد؛ های اخلاقی آنپیشگیری از جرایم تروریستیِ معاصر، ارزش

ها را تحت کنند و به طرز گریزناپذیری ضمیر ناخودآگاه آنهایی که با آن رشد میارزش
کارگیری دهند. توفیق نیروهای فعالِ افراطی در جذب افراد خارجی و بهتأثیر قرار می

گرچه با رضایت ظاهری[ که نشان از نفوذشان در اذهان افرادِ تحت سیطرۀ خود کودکان ]ا
شدگانِ های یادشده در جان و دلِ مبلغان و جذبدارد، گویای این حقیقت است که ارزش

ای که . با اثبات انحرافی بودنِ طرز تفکر رادیکالی از ایدئولوژی1ها رخنه کرده استآن
وجود آمده است و بر اساس آن، حکم به کفر بیشتر غیر گرایی بر مبنای آن بهافراط
ویژه در همان دوران کودکی و توان پیشگیری مطلوبی را به، می2دهندکیشان خود میهم

نوجوانی درنظر گرفت. این رهنمود در سیرۀ امیرالمؤمنین )ع( در برخورد با تکفیریانِ خوارج 

                                                           
یابد و به حقق میتتصلب م. در این زمینه گفته شده است، اعتقادات درونی در یک نظام فکری ایدئولوژیک به صورت شهودی و 1

اجتماعی،  -یاسیسگرایان به ناعادلانه بودن مناسبات (. افزون بر این اعتقاد، باور افراط7، 1370ر، دهد )بشلتمام تردیدها پایان می
کند که هرچه بیشتر آنان را به ارتکاب جنایات گسترده دیده را نزد خودشان از خودشان تداعی میای کاملاً مظلوم و ستمچهره

 کند.میشان  ترغیب رفتهدستگیریِ حقوقِ ازبرای بازپس
کشند، به جای پرشدن از تعامل و تبادل، با غلبۀ تنفر، تکفیر، تهدید و گران بین خودشان و دیگران میهایی که افراط. مرزبندی2

 (.157، 1390ی خونین تبدیل شده است )جمالی، های رغیب به مرزهاکشتار هویت
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؛ رشاد، 647، 1374سبحانی، ق هدایت نمود )کار رفت و تعداد بسیار زیادی را به راه حبه
تواند . وصول به این اثبات و مداخلۀ پیشگیرانه در این نوع از پیشگیری می(255، 9، ج1380

های همگانی، اعلام و تثبیتِ برتری نداشتن هیچ دین یا مذهبی بر دیگری از طریق آموزش
تکثر مذهبی، توانمندسازیِ گرایی در عینِ های جمعی و مدارس، آموزشِ وحدتدر رسانه

افراد به پذیرشِ زندگی و استمرار آن در کنارِ عقاید متفاوت از او و ... باشد. موارد یادشده در 
 اند.عینِ ورودِ پیشگیرانه، غیرکیفری

 به همۀ سان، راهبرد پیشگیری رشدمدار از جرم و اولویت کنش بر واکنش نسبتبدین
کفیر، تر پدیدۀ گیر جامعه شود، ازجمله ددر آینده گریبانجرایم و انحرافاتی که ممکن است 

 ز غربالاپس  وقابل اجراست. کافی است به شناسایی کودکان در معرض خطر پرداخته شود 
های های اجتماعی و بازشناسی آموزهها به اصلاح خصوصیات شخصیتی و تقویت مهارتآن

د. ها القا شده است، دست یازیه آنای که بهای انحرافیحقیقی دینی و مذهبی از آموزه
ی و منف چراکه درست است شرایط محیطی خطرناک مدارس نامطلوب، تعاملات اجتماعی

نجام کشانند، لکن سرازای اجتماعی فرد را به سطوح بالاتری از خطرناکی میعوامل استرس
سازد. یمارد وخطاهای شناختی یا فرایند تفکر منفی و شخصیت اوست که ضربۀ نهایی را 

 مذهبیِ  تفکرات نِشد افراطی و پذیریآسیب در اصلی ملاک و معیار اگر نیست پس گزاف
 هاآن ایاهدهمش یادگیری بالای بسیار استعداد و کم سن را، تکفیر معرضِ در کودکانِ
 است، آن سازیخنثی دنبال به پژوهش این را که زودرسی بزهکاری در خطر علائم. بدانیم
 هک همین بلکه کرد، جستجو شودمی بحث تکفیر وی از اطراف که کودکی گاهِخودآ در نباید

 وقس سوی تکفیر به را وی موصوف شرایط و است رشد حال در شرایط آن در کودک
 شده، متولد است ضعیف یاقتصاد نظر از که ایخانواده در کودک اینکه انضمام به دهد،می
 خطر رد را کودک اند،شتهدا روا ظلم هاآن حق رد که بداند کسانی را خود کیشغیرهم افراد

 .دهدمی قرار زودرس بزهکاری

ازآنجا که اختلال در سیر رشد کودکان به خطاهای شناختی و درنهایت رفتار نابهنجار  
شود، اصلاح و بازسازگاری نگرش و شخصیت اطفال به همراه توانمندسازی ایشان منجر می

انی با دیگران و نهادینه نمودن رفتارهای شایسته در کودکان برای برقراری روابط طبیعی انس
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(، به کودکانی که در 127، 1395های مهم پیشگیری رشدمدار است )دارابی، که از شاخصه
هستند، کمک شایان  1معرض تفکرات افراطیِ پذیرشِ هویتِ مبتنی بر شریعتِ جهادگرا

ربوط به جرایمی است که افراد با اعتقاد ویژه در این مورد که متوجهی خواهد کرد. البته به
مدار به پیشگیری جامعه رشدمدار یریشگیبازگشتِ پدهند، راسخ و کامل آن را انجام می

است؛ چراکه تا زمانی که محیط اطراف و خانوادۀ کودک، درگیر مسائل افراطیِ مذهبی 
ای اجتماعی شدن ههستند، معقول نیست چشم به پیشگیری رشدمدار دوخته شود، زیرا پایه

ای (. از چنین خانواده128-129و اولین کانون تربیت و پرورش کودک خانواده است )همان، 
رود؛ بنابراین، اگر انتظاری جز تزریق آنچه که به آن معتقد است در تفکرات فرزندان نمی

توان به پیشگیری طور مشخص والدین از این نوع تفکرات رهایی یابند، میجامعه و به
 ودرس نیز امیدوار بود. ز

خورد و مدار گره میبه این ترتیب، کاربست پیشگیری رشدمدار با پیشگیری جامعه
 اجرای دومی منوط به اجرای صحیح اولی خواهد بود. 

با توجه به اینکه جرایم منتج از تکفیر برخاسته از منویات درونی افرادی است که تحت 
اند و این مذهب اوست که محرک اصلی وی در ارتکاب تأثیر تفکرات انحرافی قرار گرفته

هایی مانند پیشگیری وضعی برای کارگیری پیشگیریجرایم است، باید گفت که اولاً به
تر از کوبیدن آب در هاون  چراکه هیچ مانعی ها کاری است عبثجلوگیری از جرایم آن

ترین شاهد این ادعا ها را در محقق ساختن اهدافشان بگیرد. بهتواند جلوی آننمی
پی است که در کشورهای مختلف برای مرتکبان جرایم تروریستی درنظر درهای پیمجازات

شوند، لیکن کاه شمرده میها نیز از نوع شدید و توانگرفته شده است و بیشتر این مجازات
وز به تعداد اند این جرایم را کاهش دهند، بلکه روز به رها نتوانستهکدام از این مجازاتهیچ

(. ثانیاً این 125، 1395این جرایم )تروریستی( افزوده شده است )اصغری و روستائی، 
طور که مشهود است، پیشگیری باید عادلانه و با رعایت کرامت انسانی صورت پذیرد. همان

طور بسیار گسترده بار آن هم بهتکفیریان ظرفیت بسیار بالایی در ارتکاب جرایم خشونت
ها باید با قدم هستند، لذا روشنگری و بیدار کردن وجدان آندر این راه هم ثابت دارند و

                                                           
1. Identity-based jihadist Sharia 
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دور از هرگونه توهین و تحقیر و تعصب صورت پذیرد تا این افراد را به راه احتیاط کامل و به
ای در قالب این نوع از پیشگیری که جنبۀ هدایت و روشن پیش برد. چراکه اقدامات مداخله

توانمندسازیِ ]اعتقادی[ داشته باشند، افزون بر اینکه احساس خوبی در  کننده وتقویت
کند، کمتر کودکان را در معرض برچسب کودکانِ در معرض خطر و مجریانِ قانون ایجاد می

(. اما اگر حتی به صورت کاملاً اتفاقی نیز به 197-198، 1386دهد )آرگراس، منفی قرار می
اند، آسیبی وارد شود، تعالیمی که گفته شد ی خود ترسیم کردهها براای که آنکرامت انسانی

اثری معکوس یافته، عزم آنان را برای ستاندن حق خود و خدای خود و اجرای هرچه زودتر 
 نماید.تر میشدۀ مذهب خود جدیتعالیم منحرف

ها و هنوادناگفته نماندکه بحث از پیشگیری کنشی در این مجال در خصوص کلیۀ خا
رمان ها وجود دارد، قابل طرح خواهد بود و بهترین راه دگری در آنهایی که افراطیمحیط

 ادشده است.یمدار به شیوۀ امعهج -انحراف، پیشگیری رشدمدار

 تکفیر ۀانگاری پدیدجرم یِفلسفمبانی . 2

ست انگاری تکفیر، جلوی تحریک و تروریشود تا با پیشنهاد جرمدر این بخش تلاش می
کشند، گری دست نمیهای غیرکیفری از افراطیتعداد از تکفیریان که با شیوه شدنِ آن

 با هر گرایش -ها راای که قابلیت تجریم از طرف دولتعنوان پدیدهگرفته شود و سپس به
انگاریِ این عرفی و توجیه شود تا از این طریق درعمل بتوان به جرمدارد باید م -فکری

 شم دوخت.پدیده در پرتو مبانی آن چ

 1گرایی قانونیاخلاق .1.2

منظور حفظ و ترویج موازین به مجازات کارگیریگرایی قانونی به معنای بهاخلاق
 جامعه ی قانونی معتقد است که اخلاق متعارفیگرااخلاقی است. رویکرد معتدل اخلاق

ین اصول و نقض ا بوده، وجدان جمعی را بیدار خواهد کردموجب تداوم و استحکام جامعه 
. لرد شوراندشده، وجدان جمعی را علیه آن می اخلاقی باعث اخلال در نظم و انسجام جامعه

                                                           
1. Legale Moralism 
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 .(10، 1393)آقابابایی،  از مدافعان این نظریه است 1دولین

انگاری خواهد بود. البته عبارت عملی که ذاتاً غیراخلاقی است قابل جرم در این مبنا،
شناختن هرگونه گرایی قانونی به معنای جرمداران اخلاقفدر تعابیر طر 2«ذاتاً غیراخلاقی»

انگاری آن دسته از مراد از این مفهوم، جرم کهعمل ضد اخلاقی اعضای اجتماع نیست، بل
شمارد. این برداشت جامعه آن را مذموم می 3«اخلاق متعارف»است که  اعمال ضد اخلاقی

آن است که طبق  ۀگرایی در معنای گستردگرایی قانونی، تعبیر محدودی از اخلاقاز اخلاق
برای  باراگرچه غیرزیان -هرگونه رفتار غیراخلاقیاز شود دولت حق دارد آن تصور می

شود که اعضای آن نهادی فرض می ۀمثابکند. در چنین معنایی جامعه به جلوگیری -دیگران
هم پیوند به اساس یک حقیقت اخلاقی محض( اساس باورهای اخلاقی مشترک )نه بر بر
هدف  ،د. پسنولو اینکه آن باورها غیرعقلانی و از روی ناآگاهی شکل گرفته باش ؛خورندمی

و وجدان اخلاق متعارف  ،گرایی قانونی کیفردهی اعمالی است که از یک سونهایی اخلاق
اعمال با اصولی  ندیگر، آ یو از سوی( Durkheim, 1968, 187) تابدها را برنمیآن جمعی

گرایی حتی در تفسیر رو، اخلاقاین. از(66، 1393)رستمی،  ن اصل ضرر قابل کیفر نباشدچو
را که متضمن الزامی کردن با سیاهۀ طولانی از جرایم افراطی آن، وجود یک حقوق کیفری 

  تابد.میهو اخلاق باشد، برنماهرآنچه که اخلاق به

کر شود، ناشی از تفارد کن است وانگاری ممهمۀ ایراداتی که به این مبنا برای جرم
ب هم این مطل گرایی اخلاقی است که خود نیز ریشه در تفکرات اومانیسمی دارد. دلیلنسبی

ساس، ادانند. بر این ها شناخت حسی را تنها راه تماس با واقعیت خارجی میآن است که آن
ی هود شد و خطاهاها مشهای حسی قرار دادند و محدودیت آن برای آنچون محور را داده

 (.271، 1386آن را دیدند، به مصونیت شناخت در جهان خارج شک کردند )جوادی آملی، 

های فکریِ ایدئولوژیک مانند مکتب اسلام که با تکیه بر اعتقادات دینی و لیکن در نظام
دانند و منکر جعلی بودن این اصول های عقلی، احکام اخلاقی را کاشف از واقع میدریافت

                                                           
1. Lord Devlin 

2. Inherently Immoral 

3. Positive Morality 
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آوردِ بزرگ از جانب باری تعالی به جوامع عنوان یک رهرا به 1تند و مطلق بودن اخلاقهس
، اعتقاد بر آن است که بشری هدیه کردند، این اشکالات وجود ندارد. چراکه در این نظام

تنها ها و ضوابطی وجود دارد که منطبق با واقعیت و طبیعت بشر است. بر این مبنا، نهآموزه
کارگیری تعالیم و اصول اخلاقیِ در راه به 2سازوکارهای )سلبی یا ایجابی یا...(اندیشیدنِ 

شود، بلکه مذموم نیست و دخالت در زندگیِ مردم شمرده نمی 3الامراناسلامی از سوی اولی
گرایی در در نگاه باورمندانِ واقعی به آن، ممدوح نیز هست. با این وصف، اطلاق عوام

 موضوعیتی نخواهد داشت.های اخلاقی هم گزاره

ست که توار ان اساعتقاد در این نظام فکری بر هدایت دائمی از سوی خداوند بر کل جها
کند یلت مهمواره کل هستی ازجمله نوع انسان را دائماً به سوی سعادت و خیر دلا

 (.53، 1374)طباطبایی، 

متعارف  کند این است که اخلاقپرسش مهمی که در این مجال به ذهن خطور می
دهد، چه جایگاهی در جامعه که نرمالیتۀ اجتماعی )وضعیت قالب رفتاری( را تشکیل می

توان گفت، اخلاق متعارف یا در طور خلاصه میسیاست جنایی تقنینی اسلام دارد؟ به
ها شده )یعنی رفتارهایی که با احکام ملزمۀ واجب و حرام از آنتعارض با احکام منطقۀ کنترل

گیرد، و یا در تعارض با رفتارهایی است که با احکام شود( قرار میایت میشدت حمبه
چنان در اند. در هر دو صورت، اگر آن نُرم آنغیرملزمه )مستحب، مکروه و مباح( حمایت شده

های مثابۀ جمع عددی مصلحتجامعه نهادینه شده باشد که با مصلحت عمومی، نه به
مثابۀ مصلحت حیات به 1می یا مصلحت حیات جمعی، بلکه با مصلحت حکومت اسلا4فردی

                                                           
گردنرد و توحیرد اگرر . در این زمینه مرحوم علامه طباطبایی معتقد است: همۀ اجزای دین اسلام اگر تجزیه شروند، بره توحیرد برمی 1

شرود و آید، اخرلاق و اعمرال میآید. اگر توحید از مقام عالی اعتقادی فرود ترکیب و تحلیل شود، به صورت اخلاق و اعمال درمی
(. لازمۀ این تعبیر مطلق برودنِ اخرلاق 86، 1387اگر اخلاق و اعمال از درجۀ نازل خود بالا بروند، توحید خواهند بود )طباطبایی، 

 است.

 معروف و نهی از منکر و درنهایت تعزیر. سازی اخلاق اسلامی، تصویب قوانین حمایتی، امر به. مانند فرهنگ 2

الامرر امامران معصروم (. بنابر اعتقاد امامیه، منظرور از اولی59)نساء: یا أ یَُّها ال َّذِین  آم نوُا أ طیعوُا اللَّه  و أ طیعوُا الر َّسوُل و أوُلی الأمرِ منِْکُمْ . 3
یت خطیرر را کنندگان احادیثِ حضرات معصومین )ع( این مسرئول)ع( هستند که در غیاب ایشان، بنابر حدیث توقیع شریف، روایت

 عهده دارند.به

به فرض امکان احتساب عدد مصالح فردی، بیش از آنکه به روشن شدن مفهوم مصلحت عمومی کمک کند، موجب برروز مسرائل .  4
 (.100، 1390راسخ، شود )و مشکلات پیچیدۀ عملی و نظری در این حوزه می



 

 

 

 

  305 انگاریتکفیر؛ از پیشگیری رشدمدار تا توجیه فلسفيِ جرم

 

انسان در تعارض قرار گیرد، اقدام بر آن مبنا ذیل عناوین حکم حکومتی یا حکم ثانوی 
 یابد.اولویت می

 سشیپرانگاری، ترین مبانی جرمعنوان یکی از مهمگرایی قانونی بهپس از تحلیل اخلاق
ق ضد اخلا شود این است که آیافیر مطرح میکه به مناسبت بحث در اینجا و در مورد تک

هانی را بلکه ج ونی ایرا ۀبودنِ تکفیرِ اصطلاحی به حدی رسیده است که بتواند انزجار جامع
ر تکفی صوصخانگاری آن را تجویز نماید؟ نفرت و خشم جوامع انسانی در برانگیزد و جرم

ل آدمی ه از عقی کار نزد اخلاقاستدلال و آمارگیری ندارد. این رفت ،نیاز به هیچ استناد
مع سوم جوان و رو نزد اخلاقی که در سن، خاسته، نزد اخلاقی که دین آن را شناساندهبر

به  ت تجاوزحقیق؛ چراکه کافر قلمداد کردن دیگران درمتولد گشته، ناپسند و مذموم است
کیشِ من مهچرا »حریم اعتقادی فرد و نادیده گرفتن آزادی عقیده است؛ با این پرسش که 

قل و د هیچ عتمان نزناپسند بودن این گف«. یا اعتقاد مرا بپذیر یا کشته شو »پس « نیستی؟
ر خلقت بش ترین حقوقی است که بااخلاقی پوشیده نیست؛ زیرا آزادی عقیده از ابتدایی

 وجود آمده است.به

اکبر تن اللهانزجار این پدیده در جهان تاجایی است که زمانی که مسلمانی در حال گف 
مفهومی جز تروریست و خشونت  حتی اگر در حال ارتکاب هیچ جرمی نباشد، مشاهده شود،

ای  که به رسد، این رفتار نزد انسان آزادهنظر میکند. حتی بعید بهن منتقل نمیدیگرارا به 
البته  ها پایبند نیست، پسندیده و محبوب باشد.گانه و ملهمات آنهای سهکدام از اخلاقهیچ
مطرح کردند مبنی بر نادیده گرفته شدنِ نظرِ اقلیت و  هارسد، اشکالی که لیبرالنظر میبه

که راانگاری تکفیر بنا بر این مبنا وارد نباشد؛ چ، در جرمانحلالِ آن از دیدگاه اکثریت
 ۀجامعتنها اجماع انگاری در مواردی که نهگرایی قانونی برای جرمکارگیریِ مبنای اخلاقبه

جهانی بر مذموم و قابل سرزنش بودن تکفیر واقع شده است،  ۀایران بلکه اجماع جامع

                                                                                                                                  
ها بنرا بره هرر دلیلری کند؛ یعنی اگر انسرانا قطعاً تهدید می. مصلحت حیات جمعی مصلحتی است که نبود آن اصل حیات جمعی ر 1

تصمیم بگیرند در جمع زندگی کنند باید افعالی را ترک )وجه سلبی( و یا اعمالی را انجام دهند )وجه ایجابی(، بنرابراین در حفرظ و 
(. نظرم، امنیرت، 106وجه کرد )همران، ها و تجمعات تهتوان و نباید به خواست و تمایل افراد و گرواستمرار مصلحت عمومی نمی

ای قابل بحث، آموزش عمومی از مصادیق مصرلحت عمرومی درنظرر گرفتره عنوان گزارهرفاه حداقلی، بهداشت حداقلی و حتی به
 به بعد(.107شوند )برای مشاهدۀ جزئیات بیشتر، ر.ک. همان، می
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عنوان خواهد بود. این اشکال زمانی وارد است که این مبنا به رخاسته از متن جامعهرفتاری ب
گذار را تشکیل دهد، نه های قانونانگاریجرم ۀی کلیزیربنایافته، مبنایی کلی و عمومیت

گویی به شدیدترین احساسات اجتماع مورد به صورت کاملاً موردی و در جهت پاسخاینکه 
 استفاده قرار گیرد. 

انگاری خواهد رمبل جبنابراین، تکفیر با این مبنا هم مانند مبنای پدرسالاری قانونی قا
تکفیر( انند هایی )مفتاررتنها تروریسم نزد جامعه منفور است، بلکه یقیناً تمام چراکه نه ؛بود

 .استکه به آن منتهی شود هم قابلیت سرزنش اجتماعی را یافته 

 1اصل ضرر. 2.2

ین ست که اااز امر به حکم عقل قبیح در آغ به دیگری آوررسان و زیانآسیبضرر رفتار 
های امی نظامانگاری در تمترین اصول جرمیکی از مهم از سوی شرع به تأیید رسیده است و

ه و ساز برای نقض آزادی ارادترین اصل موجهرو، قدیمیاین. ازرودر میشمابه دنیا حقوقی
 . (58، 1394)توکلی،  اندیگری دانستهانگاری را ضرر به ددخالت در جرم

های لیبرالیستی است. در این نظام، انگاری در نظامترین مبنا برای جرماین اصل مهم
با هنجارهای  ناهمگون غیراخلاقی وهای انگاری نسبت به کنشگذار حق جرمقانون

شود و مرتکبان صرفاً رفتاری ندارد، چون کسی از این اعمال متضرر نمی را اجتماعی
 هست که فرد لیبرالی اجازا بداهتاً پذیرفتنی در این نظام . این اندیشهاندنامتعارف پیشه ساخته

، ولو اخلاقاً اهد انجام دهدخو، هرآنچه میباشدن رسانآسیبدارد که تا زمانی که رفتارش 
شرب ، رباخواری. بنابراین، رفتارهایی همچون (1287و  1263، 1392مذموم باشد )استوارت، 

مداخلات  ۀبه دستاویز اصل ضرر به غیر، از حوز یا حتی زنا، ، مصرف مواد مخدر وخمر
ضرر به و  دافرادن . تمامی این موارد مربوط به حریم خصوصی2شوندکیفری کنار گذاشته می

عمومی صورت بگیرد  ر معابرها دمگر آنکه ارتکاب آن ها اساساً متصور نیست؛دیگری در آن

                                                           
1. Principle Of harm 

عناست که با لکه بدان مانگاری است، بتاری که ضرری برای دیگران نداشت غیرقابل جرم. البته این به آن معنا نیست که هر رف2
گرایی خلاقاسالاری یا ها بر مبنای اصل ضرر قابلیت توجیه ندارد، اما شاید بتوان بنابر اصول دیگری مانند پدرممنوعیت آن

 ممنوعیتِ رفتاری را توجیه نمود. 
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  شاید قابل کیفر باشند. در خارج که در آن صورت به دلیل تظاهر

اظر قام تنه در مکاست. تنها این قاعده است « لاضرر» ۀمعادل این اصل در اسلام، قاعد
واب مامی اببه ت مربوطاین قاعده  ظهور نهاده است. ۀبه عرص با اصل ضرر و قبل از آن پا

وارد اط در مستنبافقهی عام است؛ یعنی فرمولی بسیار کلی که منشأ  ۀیک قاعد فقه بوده و
عد دیگر فقهی حکومت . این قاعده بر تمام قوا(36، 1376)ریسونی،  گیردمختلف قرار می

رو برخی بر این این. از(36، 1351)مطهری،  استدارد و کار آن تعدیل و کنترل دیگر قوانین 
تا، طی، بی)سیو ستلاضرر ا ۀها قاعدباورند که اگر فقه بر پنج قاعده استوار باشد یکی از آن

 و منظور از آن نهی و نفی هرگونه ضرر در اسلام است. (122

ز از ضرر زوم پرهی، حکم ضروری عقل نیز بر ل(292م، 1407)کلینی،  نقلی ۀافزون بر ادل
، 1381ی، وکلت)نظری  در برخی فروعات فقهی مورد استناد فقهیان شیعه قرار گرفته است

 ،انگاریرمجر در هنجا ۀعنوان یک قاعدلاضرر به ۀبنابراین، معنای اصل ضرر با قاعد(؛ 39
 همسان است.

 نداشتنپافر تکفیر بپردازیم. تکفیریان با ک ۀحال به ارتباط این مباحث با مسئل
نباید » :گویندکنند. گویی با این کار میمله میح انآن ۀکیشانِ خود درحقیقت به عقیدیرهمغ

یم رح تجاوز به.. . و. «باید کشته شوید» و« شما کافرید  ۀهم»، «این باور را داشته باشید
ستند؛ شود که عقل و نقل در حرمت آن مستقل هاعتقادات ازجمله ضررهایی محسوب می

دیدۀ مستقیم خود تنها به بزهنه، «رفتار مبتنی بر نفرت»عنوان یک یگران بهچراکه تکفیر د
تر به دیده و در سطح گستردهگروهان بزهزند، بلکه موجب صدمات شدیدتر به همآسیب می
 (.568، 1388شود )عباچی، جامعه می

 چراکه محسوس و ،شودچنانچه گفته شد حمله به اعتقاد و باور، ضرر محسوب نمی
دیگران اگر ضرر برای  ۀسلب آزادی عقید که شوددر پاسخ گفته می .1مادی و خارجی نیست

                                                           
رود. ممکن است وقوع کار میبه از ضرر را نباید تنها ضررهایی دانست که در گفتگوهای روزمره. البته باید دقت داشت که منظور 1

 ابراین، ملاک سنجشدانند. بنضرر ن امری واقعاً و عرفاً ضرر باشد، ولی چون مردم با آن برخوردی نداشتند و مبتلابه نیست، آن را
ز ترین حقوق افراد، اترین و ابتداییی عقیده که یکی از مهمادیده گرفتن آزادرسد، ننظر میباید عرف واقعی و قابل اعتماد باشد. به

 شود و این ضرری آشکار خواهد بود.ابتدای خلقت تا به ازل است، از سوی تکفیرگر نادیده گرفته می
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توان گذارد؟ بر فرض که از پذیرفتن و حقَّینِ آن عقیده نیست، پس چه نامی بر آن میمُ
به با شود، باز هم گفته خواهد شد ضرر بالقوه در اینجا وجود دارد و آن اقدام ااطلاق ضرر 

ممکن است تکفیرگر پس از صدور حکم به کفر، نسبت به جان و مال و است که  عملی
که تکفیریان  ضرری بالقوه و محتملی بسیار قوی است و این ناموس تکفیرشده نماید،

تروریست در اثبات آن به همۀ جهان از هیچ کوششی دریغ نکردند و در این راه هم بسیار 
انگاری ل ممکن است بنابر اصل ضرر در جرمالبته ناگفته نماند که این اشکا موفق بودند.

لاضرر،  ۀدر قاعد چراکه ؛لاضرر این اشکال پیش نخواهد آمد ۀوارد آید، اما بر طبق قاعد
تا، )خمینی، بی اندعنه واقع شدهایراد ضررهای معنوی نظیر تضییق و ایصال مکروه نیز منهیٌ 

 قاعده دارند. انگاری را مطابق اینها نیز قابلیت جرمو آن (32، 1ج

 حیات انسانی  ۀگانحفظ کلیات پنج. 3.2

 ها اهتماممقاصدی هستند که شریعت اسلامی برای برپایی آن آنمقاصد شریعت 
ن، ذیل بنابرای. (55، 1391)خلیلی،  ت، هدف و حکمت استورزد و مرادفِ علت، غایمی

مین دلیل، بحث از (. به ه102-103، 1391گیرند )محصلی، قرار می« فلسفۀ فقه»عنوان 
که یکی از  یحیات انسان ۀگانکلیات پنجانگاری در ای هنجارین برای جرمتأسیس قاعده

بحثی  ای دارد،یژهعنوان یکی از مقاصد تشریع احکام به آن توجه ومواردی است که شارع به
گاری انجرم از طریق گانهکلیات پنجفلسفی خواهد بود که در پیِ ساختن مبنایی برای حفظ 

 است.

ر قرن دشد تا اینکه بحث از مقاصد شریعت تا قرن دوم به صورت نامنظم پیگیری می
رح پس از ط الحرمین جوینی سامان داده شد. اودوم با کتاب البرهان فی اصول فقه امام

 حکامی که: اکردها را به پنج دسته تقسیم مباحث مختلف، حول محورِ مقاصد شریعت، آن
ند مان ،ات(وائج عمومی )حاجیمانند قصاص؛ احکام مربوط به ح ،ت نامیدها را ضروریاآن

ز اوری او دن و ات که سبب آراستگی انسایمردم؛ احکام مربوط به تحسین ۀمعاملات روزمر
ه کعبدیات تدرنهایت  مانند امتثال مستحبات؛ و ،اتیمانند طهارت؛ کمال ،گرددپلیدی می

 .(947 و 927و  923 ،2ق، ج1400)جوینی،  دحکم روشن ندارن ،ناپذیر بودهتعلیل

ها اند که حفظ و استمرار زندگی انسان)ضروریات(، مقاصدی مقاصد یا مصالح ضروری
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ها و سازد. این نوع از ارزشها حیات بشریت را مختل میها دارد و عدم آنبسته به وجود آن
ها تشریع و تأمین آنمقاصد که بسیاری از احکام و دستورات اسلام برای محقق ساختن 

ند از: دین، نفس، عقل، اشوند که عبارتیاد می« حیات انسانی ۀگانکلیات پنچ»اند با نام شده
ایجاد و تحقق  نظراز  نخست ؛شودمتعرضِ این پنج مورد می نظرنسل و مال. شریعت از دو 

 . (125م، 2000)البدوی،  هاحفظ بقای آن نظرو دوم از  ،هاآن

اصد دارد: مقعرضه می خصوصمنحصر به فردش در این  غزالی با ادبیاتِامام محمد 
ن س، هر آپست. شارع پنج مورد است و آن حفاظت از دین، نفس، عقل، نسل و مالِ مردم ا

این  فوت چیزی که متضمن حفظ این اصول باشد، مصلحت دارد و هر آن چیزی که موجب
، 1ق، ج1417)غزالی طوسی،  لحت استاصول شود، مفسده است و دفع این مفاسد نیز مص

حث شده ب الذریعه متعرض این بدر میان فقهای امامیه، سید مرتضی در کتا .(417-416
 (.124، 1384است )علیدوست، 

های شارع مقدس را ترین دغدغهگانه یکی از مهمبدیهی است که حفظ این مصالح پنج
اسلامی است که پس از اصطیاد از  تشکیل خواهد داد. در همین راستا، بر حاکم و حکومت

گانه، در دفاع از حریمِ این مصالح تدابیر عملکرد شارع در حفظ و تأمین امنیتِ مصالح پنج
روایتی منقول از رسول اکرم)ص(،  رقدر مهم هستند که بنابلازم را اتخاذ نماید. این موارد آن

لذا دفاع از حریم  و حرام است ها؛ چراکه تجاوز به آن1آیندحساب میحریم باری تعالی به
شود. این ن محسوب میامؤمن ۀهم کهبل ،از وظایف حاکم اسلامیتنها نهخداوند متعال 

دهد و آن دست میانگاری و کاربستِ محدودیت بهجرم برایروایت ملاک بسیار مناسبی را 
ها را آنها، مناطق، مراحل و مواردی است که ممکن است ممنوعیت ورود افراد به وضعیت

ل و انزال کتبش سُترین هدف از ارسال رُبه ارتکاب اعمالی واصل کند که خداوند متعال مهم
ها به معنای اختلال در نظام ها قرار داده است؛ چرا که نبودِ آنرا حمایت و حفاظت از آن

 د.ساززندگی و حیات بشری را مختل می ،بوده

ین است که ارتکاب این رفتار، فردِ مرتکب را نماید اآنچه که در مورد تکفیر آشکار می

                                                           
 ق ع  فِیهِ.ی ت ع  ح وْل  الْحمِ ى أ وْش ک  أ نْ ارِمهُُ ف م نْ ر للَّهِ م ح ام ى و  روُیِ  ع نِ النَّبِیِّ ص أ نَّهُ ق ال  أ ل ا إنَِّ لِکُلِّ م لکٍِ حِمًى و  إنَِّ حِ. 1
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ورود  تجاوزْ ، وورود به حریمِ نفس قتلْ ؛دهدپرتگاهِ ورود به حریم الهی قرار می ۀدقیقاً به لب
 و سرقت یا اتلاف یا تصرف ،ورود به دین و البته تکفیرِ دیگران، . کفر یا ارتداداست به نسل

تواند از گذار می، قانونشارع مقدسرأی  اه بطور ک. هماناست ورود به مال یا تخریب،
نشانه رفتن آلت قتاله به سمت دیگری به قصد  مورد و محرَّکِ دو جنس مخالف،بی طاختلا

قتل، خرید و فروش و نگهداری خمر و ساخت کلید برای ارتکاب سرقت با عنوان شروع به 
، نتواند کند، تهدید میه رفتهرا نشان خمسه جرم، جلوگیری نماید؛ چرا برای تکفیر که مصالح

زند؟ آیا واقعاً خطری که پس از ساخت کلید برای ارتکاب سرقت و یا بانگاری دست به جرم
کند بیشتر از رفتار تکفیری است؟ بنابراین، ضروری است که بیع خمر جامعه را تهدید می

موضع ، نموده گذار با ورودی سنجیده و زودهنگام، از مقاصد و اهداف شریعت دفاعقانون
 خود را به رخ بکشاند. 

 نظم عمومی. 4.2

 ادنیب دنظم به معنای آراستن و ترت ۀاصطلاح نظم عمومی که متشکل از دو کلم
و  فهوم حقوقیمو عمومی به معنای شامل شدن و فراگیر است که در  (1233، 1377)عمید، 

منظور حفظ هر بیک کشو بعد از حمایت قانون از آن، به مجموعه تأسیسات و قواعدی که در
 اد اصولاًگردد که افرنظم و اجرای خدمات عمومی در روابط مردم برقرار شده اطلاق می

 . (188 ،1372)نصیری،  ها را نقض نمایندتراضی و قرارداد، آن ۀوسیلتوانند بهنمی

 زندگیِ وعاش پیامِ برهم خوردن نظم عمومی، ایجاد هرج و مرج و اختلال در نظام م
مانند به است قدری مهم است که توانستهروندان خواهد بود. حراست از نظم عمومی بهشه

های آزادی وها را در تحدید حقوق حساب آید و دولتانگاری بهیکی از مبانی مهم در جرم
جرایم  شماری ازگشتجز تعداد محدود و انافراد قانع نماید. این اهمیت تا جایی است که به

ظم نوعی با نهب ،عمومی بوده ۀدارای جنب سایر جرایم ات اسلامی ایران،در قانون مجاز
ه نظم بیم تعرض یعنی اصل بر این است که ارتکاب جرا ؛اندعمومی اصطکاک پیدا کرده

 عمومی است و خلاف آن نیاز به تصریح دارد. 

ر نوعی با نظم عمومی درگیرسد کافر خواندن دیگران بهنظر میکوتاه سخن آنکه به
به این نحو که وقتی پیروان یک مذهب، مذهبِ دیگر را انحرافی و پیروانش را کافر  ؛باشد
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ند ممکن است مذهب یا فرد تکفیرشده در مقام دفاع از خود و اعتقادش به صورت نقلمداد ک
متقابل دست به تکفیر طرف مقابل بزند و ازآنجا که اطلاق لفظ کافر در فرهنگ اسلامی 

ها مهدورالدم بودن کافر و چگونگی ترین آنفراوانی است که یکی از مهم دارای بار حقوقی
ها که نظمیتواند برای جلوگیری از این بیمی گذارقانونبنابراین،  ؛به قتل رساندن اوست

تر انگاری دست یازد. از همه مهمممکن است به برهم خوردن نظم عمومی بینجامد، به جرم
کند گیرنده عمل میی نظم عمومی تنها زمانی بسیار مؤثر و پیشانگاری بر مبنااینکه، جرم

ممکن است آن خود  هم خوردن نظم عمومی، افرادی که با رفتارهای انحرافیکه قبل از به
از برهم خوردن نظم  پسوگرنه اعمال مجازات آن هم  ،دسازخطر بیندازند، متنبه نظم را به

کند تا تشفی خاطر پیدا می ۀشتر جنبکاهد و بیعمومی از کارایی حقوق جزا می
 .گیرندگیپیش

 نتیجه

توان گفت، با توجه به رشد و تکثیر روزافزون پدیدۀ تروریسم در جهان، به جرئت می
کم در مورد تروریسم کاربست سیاست تسامح صفر و پارادایم جنگ علیه تروریسم )دست

گونه ا این ناکارآمدی جای هیچتنهخورده که نهایدئولوژیک(، سیاستی است کاملًا شکست
دفاعی را باقی نگذاشته، بلکه سبب افول کارایی حقوق کیفری در مواجهه با تروریسم نیز 

گیر نسبت های توانشده است. علت این شکست هم توجهِ صرف به چگونگی اتخاذ مجازات
 به شخص تروریست یا مشکوک به آن و بازگشت به سزاگرایی مطلق نسبت به آن بوده

گذاران کیفری از است؛ غافل از اینکه تمرکز زیاد بر معلول )تروریسم(، مانعِ توجه سیاست
اندیش و منحرف را های شدیدی که برخی از مسلمانان کجشناسایی و مواجهه با محرک

 هارو، یکی از بهترین و مؤثرترین راهاینگری و تکفیر کرده، شده است. ازگرفتار افراطی
ها است که زا و مهار آنجرم هایاز وقوع این مشکل اساسی، شناخت انگیزهبرای جلوگیری 

عنوان محرکی مذهبی به هایمقدمۀ پیشگیری بسیاری از جرایم عمدی خواهد بود. انگیزه
کنند. در قدرتمند، نقش بسیار کلیدی در ارتکاب جرایم در قالب تروریسم ایدئولوژیک ایفا می

 کشیدبیر کل سازمان ملل متحد در امور پیشگیری از نسل این زمینه، نظر مشاور ویژۀ
 کشیعنوان یکی از نتایج عمدۀ تکفیر، قابل توجه است. وی راه پایدار پیشگیری از نسلبه
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 (. 33و  32، 1390مبتنی بر آن دانسته است )جاویدزاده،  هایرا، مبارزه با علل درگیری

گیرد هایی که به نام اسلام صورت میگراییطور کلی افراطهای مذهبی و بهاین انگیزه
شود. یملیاتی معکیشانِ تکفیرگر، عیان و در قالب تکفیر دیگران متبلور و با ترورِ غیرهم

لوگیری جوریسم، ز تربنابراین، بهترین راه برای دستیابی به یک پیشگیریِ مؤثر و چشمگیر ا
رود طریق و ز ازجبود و این راه  از تبدیل نیروهای تکفیری به نیروهای تروریستی خواهد

 بدیل شدنتگذاری در این مرحله )پیش از قانون به این مرحله میسر نخواهد شد. قانون
ی ست؛ یعنور اتکفیرگر به تروریست(، به دو صورت پیشگیری غیرکیفری و کیفرگذاری متص

یرکیفری در های غاندازیِ سازوکارراهتوانند با بهگذاران کیفری در چارچوب قانون میسیاست
از  مدار و رشدمدار تا حد بسیار زیادی از پیوستنِ آن تعدادهای اجتماعقالب پیشگیری

عمل هلوگیری بهای تروریستی فعال، جافراطیونی که مستعدِ تکفیر دیگران هستند، به گروه
 سته ممکن ابینیِ کیفر برای تکفیریان فعالی که هر لحظآورند و از طرف دیگر، با پیش

ه تکفیر توانند ابتدا پیشگیریِ منفعل و در مراحل بعدی کشان به عمل مبدل شود، میاندیشه
عمل آورند. یری بهها جلوگوی در قالب بیان ابراز شد، با اعمال مجازات، از جرایم گستردۀ آن

اب سلام ناهای بازآموزی تعالیم ها به معنای توقفشان در کارگاهناگفته نماند که مجازات آن
جهۀ هاست و نه صرفاً سلب آزادی. این نوع واکنش در مواشدۀ آنو بازسازی عقاید منحرف

 امیرالمؤمنین )ع( با تکفیریانِ خوارج نیز قابل ملاحظه است.

در هر  انگاریهای حقوقی برای تعیین مجازات و به عبارت بهتر، جرملیکن گرایش نظام
یز از این قاعده مستثنی نیست، و لذا این تجریم انگاری تکفیر نرفتاری متفاوت است. جرم

ر تقابل نظر برسد و از چنان مصلحتی برخوردار باشد که دباید از سوی نظام حقوقی موجه به
گرِ اعمال محدودیت باشد. بر اساس این های فردی بتواند توجیهخواه آزادیبا گونۀ تمامیت

؛ حمایت 1ایت از فردِ مرتکب )پترنالیسم(مبنا، کاوش در مشهورترین مبانی فلسفی، یعنی حم
گرایی(؛ حمایت از غیر )اصل ضرر(؛ حمایت از دین، نفس، نسل، از اخلاق متعارف )اخلاق

های گانه حیات انسانی( و نظم عمومی و قرار دادن تکفیر در چارچوبعقل، مال )کلیات پنج
توان است و بنابراین میانگاری تکفیر قابل توجیه نظریِ این مبانی، نشان داد که جرم

                                                           
1. Petranalism 
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Abstract 

 Excommunication, in the sense of denying the infidel, in its extreme 

sense, is associated with the exhilarated ‘mahdoraddam’, an act that has 

become a global dilemma of ideological terrorism and has pushed national 

and international criminal and preventive national and international counter-

terrorism measures to combat this phenomenon. In this situation, due to the 

defeat of defenseless criminal policies in the fight against ideological 

terrorism, it is necessary to focus the attention of the criminal policy makers 

on the cause of the emergence of terrorism (that is, extremism in the form of 

excommunication). In this regard, those extremists who are susceptible to 

excommunication can be restrained through non-refoulement, and they 

control the other, who have stumbled on the brink of victimization, through 

the rebellion and the threat of punishment. Therefore, it is necessary to 

transcend this phenomenon from the measures of the philosophical basis of 

criminality in order to convince the legislature to legally ban 

excommunication as the main driving force of contemporary terrorism. 

Therefore, the present paper initiates a non-refoulement prevention to 

prevent excommunication. Then it justifies adherence of excommunication 

on the basis of the philosophical principles of criminality, to prevent the 

transformation of active ex-communication forces into terrorist elements. 

Keywords; Excommunication, Criminality, The philosophical basis of 

criminality. 
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Juridical and Legal Review of Sanction of Agents' 

Misfeasance from Limit of Authorities Related to the Dowry 

in Permanent Marriage 
S.M.M. Ghaboli Dorafshan1 

S.M.H. Ghaboli Dorafshan2 

M.T. Nadi3 

Abstract 
From the viewpoint of Iranian law, in some cases marriage contracts 

may be concluded by a lawyer or legal agent, and the agent must act 
within the framework of his contractual and legal authority. As a rule, in 
the assumption of the representative's involvement in the conclusion of a 
permanent marriage, one of the issues mentioned in the marriage 
contract is dowry. Now the question is what the sanction of misfeasance 
of the agent of the authorities about the dowry is.  This research has 
examined the issue from the juridical and legal point of view through an 
analytical-descriptive method. The results of this research indicate that 
there is a difference among the jurists in this regard and in the opinion of 
the majority of jurists, the contract and dowry form an ideal unit and the 
misfeasance of the dowry leads to the ineffectiveness of the principle of 
marriage contract. The Iranian legislator has only expressed opinion in 
the case of a lawyer's misfeasance of the dowry which makes the 
marriage ineffective in Article 1073, and is silent about other 
representatives. It is believed that the acceptance of the ideal separation 
between contract and dowry is stronger. As a result, the agent's 
misfeasance can’t lead to lack of influence of the principle of the 
marriage contract. Therefore, it is suggested that the legislator amend 
article 1073 of the Civil Code and accept the effect of the marriage 
contract on the assumption of agents' misfeasance of dowry and also 
make clear comments on other delegates’ agents. 
Key words: Representation in marriage, Misfeasance of the dowry, 
Article 1073 of the Civil Code, Contract parents, Unity and multiplicity 
of demand. 
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An Investigation of Compatibility of the Islamic 

Declaration with the Universal Declaration of Human 

Rights Based on Margin of Interpretation Doctrine 
 

M. Fazaeli1 

S. Rezazadeh2 
 

Abstract 

Since its adoption in 1948, the Universal Declaration of Human 

Rights has moved along the path of universalism and, in the context of 

diversity-based approaches, the Vienna Declaration in 1993 clearly 

affirmed its universality. The Declaration of Human Rights has led to 

different reactions among Islamic thinkers. One group believed that the 

provisions of this Declaration were in accordance with Islamic texts and 

resources, while others were criticizing it from the Islamic Shari'a 

perspective; a group in the midst of this spectrum believed in the 

combination of Islamic doctrine and the provisions of the Declaration. 

Among the third group, there are some who believe that by revising 

religious texts one can reconcile Islam and human rights so that the 

Islamic readings of human rights can be accepted as a margin of 

interpretation. This article examines the Islamic Declaration of Human 

Rights (Cairo Declaration) as the margin of the interpretation of the 

Universal Declaration of Human Rights. This paper indicates that the 

above proposition cannot be right; on the one hand, in spite of a large 

number of commonalities, there is a fundamental distinction; on the 

other hand, it is not possible to think of a hierarchical relationship 

between the Islamic Declaration and the Universal Declaration. 

Keywords: Universal Declaration of Human Rights, Universality, 

Cultural Diversity, Margin of Interpretation, Declaration of Human 

rights in Islam. 
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Reviewing the Course of Unauthorized Verdicts in 

Permissible Legal Actions in Iranian Law and 

Jurisprudence 
 

H. Khoubyari1 

S.M.S. Tabatabaei2 

 

Abstract 

The existence of the articles related to unauthorized transaction in 

general regulations of the contracts has made some opine that the 

verdicts on unauthorized transactions can be generalized to all contracts. 

The application of the aforesaid statement to the permissible contracts 

has been doubted by some subsequent jurisprudents. Some have 

questioned the power of permission for the creation of a contract and 

have considered all the permissible contracts as a sort of unilateral action 

of valid consequences. Others have decreed that permission is a sort of 

legal incident. These perspectives have made the course of verdicts on 

unauthorized transactions face problems in regard of permissible legal 

actions. Exploring the concept, types and effects of permissible actions, 

the authors believe that permission is a constituent of consent in the 

process of formation of will that would exemplify a legal action if 

ending in the intention for contract conclusion. The unauthorized stream 

in permissible legal actions is feasible in case that the outcome of the 

unauthorized action could be ascribed to the permission. Therefore, the 

subject of permission should be a property belonging to the permission 

or its attribution to the permission party has to have been intended by the 

parties. 

Keywords: Pure permission, Unauthorized permissible contract, 

Unauthorized permissible unilateral action of valid consequence, 

Ratification. 
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An Investigation of Noshuz and Ways to Deal with It 

M. sherbafchyzadeh1 

S. Sadeghi Fasaei2 

T. Shakeri Golpayegani3 

H. Azari4 

Abstract 

Legal system can interfere in human relationships to support fixed 

rights. Islamic law and jurisprudence, in their entirety and in regulating 

human relationships in the field of social interactions, have an identity 

based on equity and positive discrimination in obtaining right and 

protecting vulnerable rights in unequal situations. In the context of 

family relationships, the benefit of men and women of sexual and 

emotional rights is emphasized and receives legislative support. 

However, in the exercise of these rights, in the event of every kind of 

violence on the part of man, the guarantee of criminal-law enforcement 

is required in addition to the civil performance guarantee. However, 

violation of men’s sexual and emotional rights and the abuse of men by 

women require civil rather than criminal penalties. Also, breaking men's 

sexual and emotional rights and violence by woman require a guarantee 

of civil performance, but it does not require a criminal sanction. 

Furthermore, in sexual crimes, despite equal rights and duties, 

supporting discrimination is evident in responding to women's sexual 

crimes. However, criminal responses to female delinquents are largely 

devoid of discriminatory aspects. The present study was conducted 

through an analytical-deductive, document-based method. It has 

explained the attitude based on the equality and equality of jurisprudence 

and Islamic law in marital relations and shows its support for women in 

this area. 

Keywords: Good companionship, Male disobedience, Sexual and 

emotional rights, Unequal gender situations, Fixed rights. 
                                                           

1 . PhD student of Tarbiat Modares University, Tehran-Iran                  m.sharbafchy@gmail.com 

2 . Associate Professor, University of Tehran, Tehran-Iran (Corresponding Author) 
ssadeghi@ut.ac.ir 

3 . Assistant Professor Tarbiat Modares University, Tehran-Iran            t.shakeri@modares.ac.ir 

4 . Assistant Professor Tarbiat Modares University, Tehran-Iran            h.azari@modares.ac.ir 



 

 

 

 

  Abstracts 

 

 

324 

Reaserch on Position of the United Nations Security 

Council of Foreign Fighters 
H. Savari1 

Y. Seydi2 

N. Sargeran3 

F. Mousavizadeh Jazayeri4 

Abstract  

Although the United Nations Security Council is a political entity, 

due to the obligation of all member nations under article 25 of the United 

Nations Charter, its decisions have implications for international law, 

especially counter-terrorism law. This is so evident that some experts in 

the subject of counter-terrorism consider the council as a global 

legislature. By making various resolutions, the Security Council takes 

into account the new aspects of the issue of terrorism, and makes 

decisions. One of the new issues in the area of terrorism has to do with 

foreign terrorist fighters. Presence of the foreign fighters in the armed 

conflicts is not a new problem, but in recent years their joining to the 

terrorist groups has highlighted this problem. For this reason, the 

Security Council has addressed the issue of foreign fighters in a number 

of resolutions such as 2178, but the question is why the presence of 

foreign fighters in conflict zones including in Syria has not still stopped. 

Apparently, the Security Council's resolutions on this issue do not seem 

to be effective, due to lack of transparency. Therefore, the present paper 

uses a descriptive-analytic method, investigates the historical origins and 

concept of the foreign fighter and assesses the Security Council's anti-

terrorism resolutions concerning the issue of warriors; then, it analyzes 

the position of the Council in this regard. Eventually, this article 

addresses the ineffectiveness of the decisions of the Security Council on 

the issue of terrorism, especially foreign fighters. 
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Relationship between Ordering to the Virtue and the 

Political Interests of the Islamic System 
 

A.H. Rezaei Rad1 

 

Abstract 

In the jurisprudential and religious works of Islam and even in all 

religions, the necessity and importance of the two rules – ordering to the 

virtue and discouraging from the vice -  have been particularly 

emphasized. This has usually been labelled with other titles such as 

social monitoring and the preservation of values and norms. However, 

the guarantees of implementing this principle and the challenges facing 

its implementation have received little attention. Given that an 

overwhelming majority of vices fall within the remit of the government, 

and the work of those encouraging virtues conflicts with the tasks of the 

state, this study tries to address the challenges facing the general 

implementation of this principle. Hence, five major challenges regarding 

the relationship between ordering to the virtues and the political interests 

of the Islamic system are discussed: 1. Lack of responsibility 2. Chaos 

and system disorder 3. Conflict of truth and interest 4. Interference with 

government work 5. Risk of religious disputes. 

Keywords: Virtue, Denial, Accountability, System, Government, 

Expediency, Differences. 
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An Investigation of Factors and Order of Transformation of 

Situation Related to the Conditions of Endowment and its 

Management in Jurisprudence and Law of Iran 

 

M. M. Meghdadi1 

Z. Fahimi2 

 

Abstract 

Dedication is one of the properties of legal and economic systems in 

Islam. Endowments, like other things, may not be viable or productive 

over time or because of changes in human life, or they may be on the 

verge of being destroyed, which must then be resolved. Therefore, 

endowment conversion in such a situation is one of the effective ways 

which has been discussed in this article. From the point of view of jurists 

and materials of civil law, it can be assumed that the principle of 

endowment is unlawful unless it is permitted to do so and the civil law 

states that it follows their jurisprudence. The traditions, wisdom and 

jurisprudence of "our supreme authority" are among the most important 

principles of the endowment conversion license, according to which the 

endorsement of the endowment into primary and secondary reasoning is 

unique. Consuming is a great endowment of the primary evidence. But 

the secondary evidence comes from the needs of time and the interests of 

society, most of which are due to the implementation of public projects. 

Ownership of endowment interest in public projects, non-selling and 

transformation and legalization of endowment ownership are among the 

endowment challenges in public projects. 

Key words: Endowment, Conversion, Primary evidence, Secondary 

evidence, Jurisprudence, Islamic law. 
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Position and Criterion of Expediency in Child Labor 

 

H. Javar1 

F. Monazzami2 

 

Abstract 

A large number of rules are set out on the basis of current interests 

and disadvantages of the related matters. However, sometimes it seems 

that some rules need to be preserved. Due to its connection with weak 

party (the child), the child’s occupation, besides its educational 

advantages, has an unbreakable relationship with the unavoidable 

interest of the child. The fundamental interest of the child’s occupation 

requires that the guardian’s authority be central and bound to it. In order 

to preserve the interests of the weak party, it seems that child’s 

occupation should be authorized when an important “interest” like the 

child’s education, physical power, age, and other circumstances and 

situations requires it, and the mere “absence of disadvantage” seems not 

sufficient. In addition, the conditions and dimensions of the occupation 

should take into consideration the higher interests of the child. The 

present article reviews the role of expediency in setting out the rules and 

the effects of child’s occupation. 

Keywords: Child, Occupation, Expediency, Parent, Corrupted. 
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An Investigation of the Mechanisms of Fair Legal 
Procedure in the Regulations of Professional Systems in 

Iran 

R. Parastesh1 

S. Khosravi Danesh2 

Abstract 
The various advances of human beings and  specialization have given 
rise to new realms of human activity. It has created in society and 
therefore has necessitated the emergence of professional systems. In line 
with the principle of the rule of law, each of these systems is subject to 
specific professional regulations, which, on the one hand, express the 
current trends of that profession and, on the other hand, deal with 
possible violations by members of the profession and their performance 
guarantees. The investigation of violations and the determination of the 
guarantees of the cases are carried out by quasi-judicial authorities, 
whose performance is important from the perspective of observing the 
important measure of fair trial. This descriptive-analytical research seeks 
to examine the principles of the rules of substantive measure of fair trial 
in the regulations of Iranian professional systems. Fair trial is one of the 
most important legal terms that has many practical implications for 
protecting the fundamental rights of both parties to the proceedings and 
to the community. The right to choose a lawyer, the right to remain 
silent, the right to defend oneself, etc., are the manifestations of a fair 
trial that must be exercised at various stages of the proceedings. The 
principle of innocence, the principle of legality of crime and punishment, 
and the prohibition of double punishment are some of the most important 
principles of the substantive rules of fair trial. The study found that under 
some professional regulations, fair trial principles were not explicitly 
accepted, and this shortcoming should be considered in future reviews. 
Until then, quasi-judicial authorities, which, in accordance with the 
regulations of the professional systems, are committed to the 
commission of a violation and guarantee its enforcement, must be 
diligent in enforcing the substantive rules of fair trial. 

Key Words: Fair Trial, Principles of Trial, Professional System, 
Essential Rules, Quasi-Judicial Authorities. 
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Convergence in Option as a Longitudinal or Excessive 
Distortion Based on the General Theory of ‘Arsh’ in 

Contracts in Imamieh Jurisprudence and Iranian Law 

 

H.R. Behrozizad1 

N.A. Almasi2 

 

Abstract 

 In the longitudinal and transversal terms of the client's option, there 

is a fundamental difference between Islamic jurisprudents who come 

from different Islamic cultures. This article presents the views of Islamic 

religions and Iranian law in this regard. Based on the general theory of 

‘arsh’ in the contracts, we have provided an analysis that describes 

health as a prominent feature. The main contribution of the present 

article is that if the seller does not fulfill this obligation and does not 

submit the goods in accordance with the contract, he must compensate. It 

is the same general theory of arsh, and, of course, it is the seller's right 

whether to choose termination or demand report. 

Keywords: Ta’kheer, Default option, General theory of ‘arsh’, Islamic 

religions. 
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Religious Foundations of State’s Civil Responsibility 

Regarding Cultural Affairs 
 

A. Arzhang1 

S. Rasooli Jazi2 

 

Abstract 

If cultural and social institutions cannot play their roles appropriately 

in order to provide cultural rights, social norms and cultural values will 

be affected and there will be widespread changes in the lifestyles of 

influential people in society. In fact, not only will the spiritual and 

religious rights of citizens not secured, but also they will be disrupted; 

this is the result of irreparable spiritual and cultural losses .In addition, 

while in some cases, the hypothesis of the responsibility of public social 

institutions has been accepted, in other very important cases, such as 

culture, this hypothesis requires the production and explanation of 

research theories.  In other words, when a government takes over the 

system of society and nation, any misconduct in social and legal affairs 

at a macro level is due to its lack of deception, whether it results from 

improper regulation or non-regulation and non-fulfillment. This 

descriptive-analytic research attempts to outline the jurisprudential and 

legal issues of the state's responsibility, such as the rule of law, the 

theory of fault and the guarantee of the right .Considering the scope of 

civil responsibility of state in cultural affairs and mechanisms of 

compensating moral losses, this research attempts to base the theory on a 

regular and unitary model and introduce relevant challenges for future 

research. 

Keywords: Government, Civil responsibility, Cultural affairs, Spiritual 

rights. 
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